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INTRODUZIONE 



Termlnologla delle fontL 

Prima di etttrare net cuore deltargomenta, i i 
g'tttendersi brevemenle sulla terminologia delle fc 
tioi sul valore delle espressioni di cut si servono t 
mani nelf istttuto del possesso: — civilis e uatur 
possessio, possidere , in possessione esse; alieno no» 
possidere, etc. — . , 

Siccome perd sarebbe un lavoro troppo lungo. ei 
parte infruttuoso I'esantinare tutte le opinioni em 
in proposito dai glossatorifitto ai nostri giorni, mi 
tirtterd di citare le due piU in voga, ctoS quellt 
Sdv^y ') e qtiella di Windscheid '). 

A. Secondo Savigny: 

1. « Possessio civilis > indica quel possesso che i 
atPusucapume e *possessio > semplicemente un poss 
mUnito d" interdetti. 

2. L' espressione <naturalis possessio' si oppone 
una parte a < civilis possessio* edall'altraa * possess 
^d ha guindi un doppio significato: 



— 6 — 

a) Z>i' un possesso che non ha i requisiti necessart 
per candurre alf t^ucaptone ; 

b) Dt un possesso sfornito di interdetti. 

3. Con le parole €civt liter non possidere> esprinumo 
similmente i Romani dtie concetti: 

a) Che non vi ha luogo a possesso in forsa d'una 
nortna del jus civile; 

b) Che esiste un possesso sensa usucapione. 

Di questi due significati il secondo forma la regola, 
il pritno I'eccesione. 

Questa interpretasione i, come osserva il Windscheid^ 
segulta dalla maggior parte de" pandettisti. L'opinione 
del Windscheid poi si pud riassumere hrevemente come 
segue: 

B. L Le espressioni « civilis possessio e possessio » si 
oppongono in un primo senso a <naturalis possessio, 
naturaliter possidere, in possessione esse* per esprimere 
un possesso con animus domini di fronte ad un possesso 
sfornito di animus domini. 

2. In un sefiondo s^nso la parola * possession si opr 
ps^r^ a <naturalis possession per indicare un possess^ 
con animus, domini in contrapposto ad un possesso zf 
quale^ quanfunque dotato di animus domini » pure non 
viene riconosciuto per tale dal diritto positivQ. 

AlPri pandettisti si sono accostati, salvo leggiere sfu^ 
mature, a questa interpretasione del Windscheid *). * 

Secondo me perd, le due opinioni conducono alio stesso, 
risuitato pratico e mostrano che i Romani fecerQ.diffi^ 
rensta fra quei rapporti possessort che producono gli ef- 
fetti speciali del possesso in tuttQ od in parte (cio^ u^ 
capione ed interdetti, o soltanto I'uno fra essi) e quellt 
i 4uali ne vanno privi in tutto od in parte. IftfaHi, 
quando Savigny dice che <civiliter non possidere* in- 
dica anche unfatto a cui il diritto nega la sua sanzione^ 
riconosce, implicitamente che questo fatio, quantunque 
insepossa dirsi possesso, pure non partecipa deglieffiUi 
giuridici, non essendo dal d$ritto riconosciuto p^ title. 



1) Cfr. Windscheid al pass(^ cttnto sopra alia nota 2. 
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D* ultra parte, siccome per Windscheid rtisucaptone 
e gl' interdetti nan sono dati che al possessore con ^ani- 
mus dominie, prattcamente la sua dtsttnaione sub B. 1, 
viene a suonare cosl: •Possessio civilis e possession , 
indtcano un pqssesso cogli speciali effetti giuridici, < nOr 
turalis possessio in possessione esse*, ecc, un posse$so 
sensa tali effetti. Per la tnedesima ragione, anche i suoi 
casi di « naturalis possessio ^ , enunciati sub B. 2^ indicano 
casi di possesso sforniti delta speciale proteeione giurP 
dica, giacch^ il diritto nega in essi ^esistenaa ^^/fammtis 
domini, che i d'altronde condieione indispensabile al 
godimento di tale protesione. 

Noi lascieremo da parte quei frammenti in cui < ci^ 
vilis possession e < naturalis possession esprimono un 
possesso atto o non alio alV t4Sucapione >)• Giacchi, quan- 
ti^nque anche V usucapione sia effetto diretto del possesso, 
pure suppone altri elementi (Justus titulus, bona fides) 
non necessarf per la costrueione d'un possesso in oppo- 
sisione a detenzione, di cui sard parola nel corso di 
questo lavoro *). 

Non ci occuperetno neppure degli altri passi citati 
piUgiii a pag.l6 — i quali, parlando d'una * naturalis 
possession, non la mettono in opposisione a * possessio o 
civilis possessio » ma vogliono con questa espressione so- 
lamente accentuare, che la nosione di possesso t una 
nosione semplice e popolare^ 

Astrasion fatta da questi passi, si pud riassuntere la 
terminologia rotnana in rapporto alia nostra questione 
nelle due seguenti proposiaioni: 

a) * Naturalis possessio, tenere, in possessione esse, 
corporaliter possidere, alieno nomine possidere » etc., sono 
espressioni identiche ed accennano ad un rapporto posr 
sessorio che non gode delta proteeione interdittale, e cid 
in opposizione a 

b) Possessio civilis e possessio che indicano un pos- 
sesso atto agf interdetti. 



1) P. es.: L. 1 § 9.10 D. 43.16, L. 26 pr. D. 24.1. 
2} Osserverd solo che in tntti i casi in cui il possesso genera I'ttsuai- 
pione, genera anche gPinterdetti, ma non viceversa. 
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' ' .  -■ ' . • • 

Segiiendo una terminologia comunemente accettata, 
chtatnerd i cast: sub b) col nome di *posses$o^ o €pos- 
sesso gturuitco*, e quelli: sub a) /; comprenderd sotto 
la denomtnastone genet ale di * Detensiane • , 

^ La distinziane fra possesso e detenzume turn ^ adtiftr 
que una quistiane puramente teorica e osiosa ; ad essa 
six&nnettono canseguense pratiche della masstma im- 
portansa, cioi rammissibilitd o la non ammtssibiliUt 
delle azumi possessorie. Stando cost le cose, sorgono spon- 
tanee le domande: Quali sono, in diritto romano, i re- 
quisiti necessart e sufficienli all'esistensa del possesso e 
della deteneione ? — Esiste fra questi due concetti una 
differensa logica sostansiale, voglio dire una differensa 
negli elementi giuridici che li compongono? — Si pud 
dare una regola generale aprioristica per distinguere i. 
cdsi di possesso da quelli di deteneione? 

& cid che ci sforzeremo di svolgere man mano nel 
seguiio del presenie lavoro. 




CAPITOLOI. 



Teoria di Ihering e di Savigny. 



Nella letteratura romanistica esistono due teorie dia- 
metralmente opposte suIla distinzione fra possesso e de- 
tenzione in diritto romano. L'una ha trovato il suo cam- 
pione in Savigny; I'altra, un prodotto de' nostri giomi, 
^ uscita dall'ingegno perspicace e dalla penna brillante 
di Ihering. La prima b contenuta in un lavoro scritto 
dal Savigny alVetk di 24 anni : « Das Recht des Besitzes » 0* 
la seconda b contenuta nel <Besitzwille» '), T ultima fra 
le opere dell'autore 'dello Spirito del Diritto Romano. 
Questa nuova opera di Ihering ha scosso il mondo giuri- 
dico, e se, da una parte, ha obbligato i sostenitori della 
teoria savigniana (che h del resto quella accettata da tutti 
i pandettisti) )) a difendersi dagli attacchi a cui e latta 
segno nel «Besitzwille» 4), ha, dall'altra, gi^ fatto numerosi 
proseliti s). 



1) Vedi pafi^. 5, nota 1. 
- 2) «Besitzwille» di Rudolfo Ihering, Jena, 1889, casa editrice Gustav 
Fischer* 

3) Vedi Ihering, Op. cit. pag. 233 seg. 

4) Fra gli oppositori di Ihering brillano in {special modo Kuntze. Vedi 
il «ao opuscolo: ^Zur Best'tstlehre, Pttr and wider Rudolph von Ihering », 
L^pzig, 1890 — e Hifsch : « die Principien des Sachbesitzerwerbes and Ver- 
lastes nach ROmischem Recht*, Leipzig, 1892. 

5) Cito in ispecial modo Baron : ' Ihering' s JahrbOcher, vol. 29 , Neue 
Folge, XVn, pag. 192-247 e nello stesso periodico, vol. 30, pag. 197-225. 

Strohal : Ihering' s Jahrbttcher, vol. 31, I e II tasc,, pag. 97. 
Bekker : Zor Reform des Besitzrechtes. Separatabdruch. Jena, 1891. 
Zoll: Granhat's Zeitschrift, vol. 17, pag. 697 seg. 
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Prendiamo adunque in esame, Tuna dopo I'altra, le 
due teorie. 

A, Per costrurre il concetto di possesso, Savigny parte 
dairidea di detenzione ') come una posizione difatto cor- 
rispondente alia propriety come una posizione di diritto* 
Tale detenzione, soggiunge egli, diventa possesso, se vi 
si aggiunge la volont^ di possedere, la quale, per corri- 
spondere alia detenzione, deve consistere neirintenzione 
di esercitare la proprietSu Ma questa intenzione pu6 esser 
diretta ad esercitare la propriety per se (animus domini) 
oppure per un altro (animus alieno nomine possidendi). 
Nel primo caso il diritto romano ammette possesso, nel 
secondo detenzione *). 

Ecco le sue precise parole (Op. cit., pag. 113): Pu5 con- 
siderar$i come possessore solamente colui il quale tratta 
la cosa che detiene come un proprietario, ciofe vuole di 
fatto domtnarla alia stessa guisa in cui vi d autorissato 
il proprietario in forsa del suo diritto, Ed a pag. 112: 
«Se il detentore ha T intenzione di esercitare la propriety 
per un altro, non si pu6 in ci6 scorgere un tale « animus 
possidendi > per cui la detenzione vien innalzata al grado 
di possesso. 

Come si vede, Savigny asside la differenza fra possesso 
e detenzione sulla diversity delVanimo possessorio esistentc^ 
di fatto; il possessore ha V animus domini, e per questa 
partecipa delle azioni possessorie, menlre il detentore non 
ha Vanimus domini, e per questo gli vengono negate le 
azioni possessorie. 

Ma Savigny, accortosi che Tedifizio logico da lui si 
ben costrutto non s' accordava in tutto e per tutto coUe 
decisioni delle nostre fonti, fu costretto ad ammettere due 
eccezioni al suo principio iondamentale, la prima riguarda 
al rapporto possessorio sulle cose extra commercium ed 
a quello delle persone alieni juris, il quale non gode 
della difesa interdittale, cioh non h considerato giuridica- 
mente come possesso, quantunque ci sia Vanimus domini. 



1) Qui la parola detenzione k presa iq senso largo per indicare il rap- 
porto esterno, il corpus, 

2) In senso stretto, cio& in opposizione al possesso giuridico munito di 
interdetti. II doppio senso in cui Savigny usa la parola detenzione non ^ 
il pid atto ad aggiunger chiarezza ai concetti! 
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e la seconda riguardo ai casi del possesso derivato, dove 
le fonti annettono possesso, quantunque, per concessione 
stessa di Savigny (vedi Op. cit,, p. 125), non ci sia 1' animus 
domini. — Per la prima eccezione rimando al § 1 Cap. II, 
dove sono discusse le ragioni addotte da Savigny per 
spiegarle. La seconda eccezione Savigny cerca di spiegarla 
osservando che il possesso — nella sua quality di diritto -— 
pu5 essere trasmesso dal primitivo possessore ad un altro 
il quale ottiene possesso, non gi^ perqh^ ha la volont^ di 
esercitare la propriety in suo proprio nome (animus domini), 
ch^ anzi la vuole esercitare per un altro (animus alieno 
nomine detinendi), ma perch^ vuole esercitare il jus pos- 
sessionts^ spettante al primo. CiO succede appunto nei casi 
del « possesso derivato » (abgeleiteler Besitz), cosl chiamati 
da Savigny, perchfe in essi il possesso si fonda, in realty, 
siil € possesso primitivo » d'un'altra persona. Siccomeperd 
il possesso derivato costituisce una deviazione dal primitivo 
concetto di possesso, non si deve ammetterlo che in quel 
casi i quali sono previsti da una disposizione esplicita ' 
della legge , ciod sempre nel pegno e nell' enfiteusi , 
ora si ora no nel deposito e nel precario *). 

Non credo opportuno di far menzione delle piccole sfu- 
niature che ha sublto questa teoria di Savigny per opera 
d| alcuni scrittori , giacchjb essa rimane, come fu gik detto 
sopra, nelle sue grandi linee la teoria dominante. Passo 
iQvece addirittura a Ihering, il quale non solo modifica, 
ma distrugge dalle fondanienta la teoria di Savigny, per 
sostituirvene un* altra afFatto nuova ed originale. 

B. I risultati a cui Ihering giunge sono i seguenti : II 
diritto romano conosce due torme del possesso, il possesso 
giuridico e la detemtone, le quali differiscono fra loro sol- 
t^nto negli effetti, non negli element! giuridici che le com- 
ppngono. II detentore ed il possessore hanno non sola- . 
mente lo stesso corpus, ma altresl lo stesso animus pos- , 
sidendi ^. L' « animus possidendi > non ha in ambedue i 
casi importanza se non in quanto serve a realizzare e 
niantenere il corpus. L* uomo non si metterebbe mai ia 



1) Savigny, Op. cit. da pag. 125 a pag. 129 e pag. 131. 

2) La conftitazione del « possesso derivato > si trorva a p. 57 seg. 
3} Vedi nicring, Op. cit. pag. 52. 
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relazione coUe cose esterne, se queste non offrissero per 
lui un interesse. SoUecitata dall* interesse che un oggetto 
le presenta, la volenti esce dal suo stato d'inerzia e sotto- 
mette Toggetto alia sua dominazione; e questa relazione 
estema della persona colla cosa si chiama possesso, — 
Per mezzo di essa 1' uomo h messo nella possibility di 
servirsi della cosa secondo lo scopo cui essa h destinata; 
ed h perci5 che si pu6 chiamare il possesso una constata- 
zione dell' interesse che una persona ha per una cosa '). 

n rapporto possessorio risultante dal meccanismo psi- 
chico descritto sopra 6, di regola generale, protetto dal 
diritto mediante gl'interdetti, ciod innalsato al grado di 
possesso giuridico. In alcuni casi invece questa protezione 
non ha luogo per una ragione speciale, eccezionale, non 
per la mancanza ^^W animus domini. Son questi i casi 
di detenzione , i quali riposaHo sopra un tnotivo di pra- 
tica utility, non sopra una speciale conformazione del- 
I'animo possessorio *). 

Ma, come Savigny era stato costretto di ideare un 
poslesso derivato per schivare il rimprovero di essere in 
contraddizione colle fonti, cosi Ihering ricorse ad un ri- 
piego estremo ed a nostro mo' di vedere non corretto 3), 
per mettersi d'accordo con qualche frammento (L. 1 § 20 
D. h. t. e L. 37 D. 13 .7), che par alluda ad una diversitSi 
d'animo fra il detentore ed il" possessore. Egli sostiene 
ciofe: che Tidea di porre la differenza fra detenzione e 
possesso sopra un contrasto delV animus possidendi ^ par- 
ticolare al giurista Paolo, un' opinione tutta sua (Constru- 
ctions versuch) e non un assioma del diritto romano, e che 
perci6 not non siamo tenuti ad accettarla come lex obit- 
gans 4). Ecco in breve le linee prindpali della teoria di 
Ihedng. 

Ihering e Savigny sono adunque agli antipodi. Questi 
sostiene esistere una differenza sostanziale ira possesso e 
detenzione risiedente nella volont2i, quegli invece non ri- 
conosce nessuna differenza nei fattori essenziali che costi« 
tuiscono le due forme possessorie. -— Per Savigny pos^ 
sesso e detenzione stanno fra loro in un rapporto di co- 



1) Vedi Ihering, Op. cit. pas:. 24 stg, 

2) Lo stesso, pag. 19. 

3} Vedi pi<i {^iii, pas:. 32 ses:., 51 seg., e 61 seg. 
4) Hiering, Op. cit. pag. 272. 
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ordinazione, per Ihering invece la detenzione sta al pos- 
sesso come 1' eccezione alia regola >). 

II rapporto f ra le due teorie fu benissimo riassunto da 
Ihering in due formole algebricbe'), che ci permettiamo 
qui di riprodurre a maggiore dilucidazione delle cose dette. 

Indicando con X il possesso, con Y la detenzione, con 
C il corpus, con K V animus posstdendi e con a V animus 
domini, si ha per Savigny : 

X = A + C + « 
Y = A + C 

e per Ihering: 

X = A + C 

Y=» A + C- N, 

chiamando N la norma positiva che nega al possessa 
esistente la sanzione giuridica. 



CAPITOLO n. 

Esame critico delle due teorie. 

§ 1. Natura deir « animus possidendi ». 

Quale di queste due teorie dev'essere considerata come 
la giusta e conforme alio spirito del diritto romano? 

La risposta non h facile. Una quistione come il rapporto 
fra detenzione e possesso, la quale ha gi^ afifaticato la 
mente de^ piti grandi giuristi, non pu6 esser decisa in 
una dissertazione inaugurale. lo sono quindi ben lungi 
dalla presunzione di voler dire 1' ultima parola su questo 
importante argomento. 

Mio scopo h soltanto di toccare i punti piU salienti delle 
due teorie, aggiungendovi quelle osservazioni die piU mi 
sembreranno a proposito. 

Ihering e Savigny vanno d'accordo neir amme^ere,. 
che non c* h rapporto possessorio (sia desso possesso a 
detenzione) se la relasione esterna delta persona colla 



1) Vedi lo stesso, psLg, 19. 

2) Vedi Ihering, Op, cit. pag. 53. 
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cosa non ^ informata dalla volontd; ambedue ritengono 
necessario, per la nozione di possesso, un corpus ed un 
animus (nello stesso identico senso parla la L. 3 § 1 D. 41. 2). 
Sulla maniera di concepire il corpus e di determinarne 
i caratteri essenziali esiste un* interminabile controversia 
che h ben lungi dall* esser chiarita in modo soddisfacente 
ancora oggidl »). 

Noi non ci occuperemo qui di questa quistione, giacche 
nh, Tuno nfe I'altro fra i due corifei della giurisprudenza 
modema ripongono nel corpus la distinzione fra possesso 
e detenzione. II nostro sguardo sar^ rivolto soltaiito a de- 
terminare la natura djtW animus, 

A questo riguardo la teoria savigniana e quella di 
Ihering differiscono sotto due punti di vista: 

A, Savigny non s* h dato cura di scrutare quale sia il 
nesso intimo che esiste fra il corpus e 1' animus. Dalle 
sue parole risulta soltanto che r« animus* deve unirsi, 
accompagnarsi al corpus. Ihering invece*), d*accordo in 
ci5 con Pininski 3), Windscheid 4) ed altri s), sostiene con 
tutta energia, non esser sufficiente che i due elementi, 
corpo ed animo, s' incontrino V uno accanto all' altro senza 
verun nesso, ma doversi essi presentare al nostro occhio 
nella relazione della causa air effetto. Per Ihering il corpo 
dev' essere un eflfetto, un prodotto diretto della volontk, o, 
com' egli s'esprime scultoriamente a pag. 36 : « II rapporto 
fisico della persona coUa cosa h la realizzazione della vo- 
lontd, come la parola h la realizzazione del pensiero». 

B, La seconda differenza consiste piti propriamente 
nella determinazione dell' essenza intima dell' animo pos- 
sessorio. — Per Savigny quest' ultimo dev* essere un'aw/- 
m.us domini onde fondare possesso, per Ihering invece 
essp consiste solo nel creare e mantenere il rapporto di 
iatto, il corpus. 



1) Cfr. a qaesto proposito Savig^ny, Op. cit. pag. 3 a 112. — Iherins^ : 
Besitzschutz , ed Op. cit. piig. 34 seg. — Piainski : Thatbestand des Sach- 
tiesitzerwerbes, Leipzig 1885, vol. I, capitolo primo, pag. 39 seg, — Kuntze^ 
Op. cit. pag. 96 seg. 

2) Vedi Ihering, Op. cit. pag. 29 e 36 seg. 

3) Pininski, Op. cit. pag. 149 seg. 

4) Windscheid, Pandette, VI edizione, § 153, nota 1 a. 

5) Fra gli altri Kontze, Op. cit, pag. 92. 
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Considerando dapprima la quistione, sub A, non esito 
a schierarmi dalla parte di Ihering contro Savigny; e ci6 
per due ragioni. La prima h di natura filologica. -— Che 
cosa intendono iniatti gli uomini per possesso? II lip- 
guaggio, sicuro custode delle idee, h, Ik per darcene conto. 
Interroghiamolo. I Greci usano Tespressione €KaTexe'v», 
i Latini, Italiani, Francesi, Spagnuoli ed Inglesi dicono 
rispetti vamente : « possidere » , « possedere > , « poss^der » , 
«poseer» e cto possess*; i Tedeschi ed i Fiamminghi , 
per non parlare d'altri, adoperano alia lor volta le parole 
«besitzen» e «beziken>. 

Esaminando un po* piU davvicino coteste parole, una 
cosa risalta subito all'occhio, ed h, che tutte sono derivate 
da radici semplici mediante particelle rinforzative. Gosl 
il «KaTi;irecy» deriva da Kara ed tyy^ il «possidere» da pot, 
potis, potestas e sedere, come pure il «besitzen» dalla 
particella «be» e dal verbo «sitzen». 

Ora, se le radici *?x*>», «sitzen » e « sedere » indicano 
il contatto estemo dell'uomo colla cosa, i verbi transitivi 
«besitzen», « possidere* e KaTe;jrgiv esprimono Telemento 
formale, Tattivitkumana. Per < possesso* intendono adun- 
que gli uomini 1' effetto d' un* attivitk umana che si mani- 
festa air estemo sopra una cosa, che s'incarna nella re- 
lazione fisica della persona su questo ogaretto. 

Ecco adunque che I'opinione di Ihering sul rapporto 
fra corpo ed animo combacia pienamente colla maniera 
comune di vedere degli uomini. Ma essa h confortata di- 
rettamente anche da numerosi frammenti delle nostre 
fonti. Sono questi , fra gli altri : L. 15 D. 10 . 4 , L. 5 § 3 
D. 41 . 1, L 5 § 5 D. 10.4, L. 44 p. 10.4. Secondo questi 
passi, il tesoro che io so trovarsi nel mio fondo, i lavi 
deposti dalle api negli alberi del mio giardino, il frutto 
caduto dall'albero altrui sulla mia propriety, si trovano 
in un rapporto esterno di vicinanza colla mia persona. 
Ma perch^ quest' ultimo non lu creato dalla mia volontk 
e le cose suddette mi sono, per cosi dire, piovute fra le 
mani, senza la mia cooperazione, il diritto romano non 
le considera come in mio possesso. 

Di qui risulta che un rapporto anche materiale della 
persona colla cosa, congiunto casualmente ad un animo 
possessorio, non fonda mai un rapporto possessorio, ma 
una semplice posizione di fatto (Raumverhaitniss) a cui 



L 



-^ 16 - 

n^ il linguaggio popolare n^ il diritto danno importanza 
alcana. 

Passo al secondo punto indicato sub B. 
> Qui non posso a meno di osservare anzitutto che i 
JRomani non considerano il possesso come una creazione '> 
della legge, ma come qualche cosa di naturale che pu^ 
essere dal diritto modificato, non mai distrutto >). G\k nella 
definizione data da Paolo nella L. 1 pr. D. h. t ^ marcato 
un simile carattere: possessio appellata est ut et Labea 
ait, a sedibus quasi positio, quia naturaliter tenetur ab 
eo, qui ei insistit. Nello stesso senso parlano L. 1 § 1 cit., 
L. 53 D. 41 . 1 e L. 11 D. 41 . 1, dove h detto che il possesso 
h qualche cosa di semplice e naturale: possessio naturalis 
est, naturaliter acquiritur possessio. 

Anche i firanunenti in cui si accentua la natura di iatto 
del possesso 3), pare abbiano lo stesso scopo, di avvertirci 
dod che quanto meno d scosteremo dalla maniera popolare 
di concepire il possesso, tanto piti giusta e conforme al 
diritto positivo sar^ Tidea che di esso d formeremo. Ora 
noi abbiam visto che cosa intendano gli uomini per pos* 
sesso: « il rapporto estemo, volontario d'una persona sopra 
una cosa > . Basta adunque che ci sia un'anima, una volontk 
incamantesi in un rapporto estemo sopra una cosa, perch^ 
ci sia possesso. 

Certamente, 1' uomo, mettendosi in relazione con una 
cosa, yi h sempre spinto da qualche motivo che imprime 
alia volontk, secondo il caso, una nota ed una direzione 
affiatto particolare. Tale motivo sar^ ora un impulso ego- 
istico, come la soddisiazione di un proprio bisogno o 
capriccio, ora un impulso altruistico, cio& il desiderio di 
rendere un servizio al prossimo per amidzia, riconoscenza^ 
commiserazione o qualunque altro nobile sentimento. ^ 
per5 altresi vero che 1' intenzione la quale accompagna 



1) Per es., il diritto di proprietji ed il diritto ereditario si ponno chia> 
mare creazioni della \tggt nel senso che cotesti istituti pogfl^iano soltanto 
sopra una relazione giuridica, sopra un comando della legge, non sopra on 
iatto naturale e visibile. Supponendo che le teorie sodalistiche abbiano an 
giomo a realizzarsi, le generazioni venture avranno un'idea. di codesti 
istitoti tutta diversa da quella che ne abbiamo noi. La nozione semplice e 
fondamentale di possesso rimarr& invece sempre la stessa, perch6 un fttta 
non si nega : contra foctum non est illatio. 

2) Res faxxi infirmari jure civili non potest (L. 1 § 4 D. h. t.). 

3) Cfr. L. 1 § 3 D. h. t., L. 1 § 4 D. h. t., L. 29 codem, L. W D. 4 .6. 



- 17 — 

la Yolont^ nella creazione del rai^^orta peeo^sorio, non 
$i estrinseca il piU deUe YoUe alFestemo, ma resta un motp 
iiiiperscrQtabiIe,internodeirio, che siugge airosservazionie 
umana. Ci5 che saltanto si pa5 toccare con mano ^ Tattp 
della volenti, in quanto tende adassoggettarsi ed a domi- 
nare Foggetto estemo. £ questo Vam'mus possidendt per 
il popola 

Non molto diversamente si esprime $trohal in un^ 
memoria apparsa nei « JarbUcber » di Ihering >)• Hcco 
cosa egli dice a pag. 9: « Non si ptt6 mettere in dubbio che 
lavolont^, la quale si attua nell'attod'apprensione, poss^ 
assumere, secondo la diversity de* casi» delle shimature 
diverse. Ma h altresi innegabile che coteste sfumatare della 
volont^ non assumono mai — o per lo meno di regc^ 
generale — un diverso carattere nell'atto di apprensione. 
Ferci6, se si vuole caratterizzare a modo quest' ultimo , 
.non si deye introdurre nella sua nozione piti di quello che 
h oimune in realtli ai rapporti di fatto che si presentano 
ogni giomo sotto i nostri occhi >. 

Mi spiego con un esempio. Due amici pescano in riva 
ad un fiume. Lo scopo che hanno di mira ^ essenzialmente 
^cUverso : Funo vuol far una buona scorpacciata di pesci 
(animus sibi habendi), 1' altro invece, per incarico ricevuto, 
vuol portare la pescagione ad un terzo (animus alieno 
nomine possidendi). Quale diiferenza per6 osservate vol 
fira i singoli atti d*apprensione dei due amici? Voi vedete 
in tutti e due un*attivitk umana che si esercita sopra un 
oggetto estemo, e dite che tutti e due posseggono i pesci 
passati dall* acqua nel paniere , senza curarvi dei motivi 
clie li hanno indotti ad agire. Voi non li conoscete questi 
motivi ; ma anche se li conosceste, dareste voi il possesso 
d.ei pesci al terzo mandante, il quale non ha alcun rapporto 
visibile cogli stessi e lo neghereste al mandatario il quale 
ha i pesci in suo potere? Vedremo del resto che anche il 
diritto pQsitivo, accordando le azioni possessorie al rap- 
presentato (mandante) non nega Tesistenza degli elementi 
costitutivi del possesso nel rappresentante (mandatario]. 
Ved, pag. 35 seg. e 43 seg. 

II popolo non h conscio di un dualismo nel possesso 



1) Zum Besitzrecht eines btirgerlicheo C. G. B. Ihering' sjahrbttch^r, 
T^oL 31. I e 11 fascicolo (Neue Folge, vol. 19, fascico)i I e II). 

2 
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risultante da an dualismo nell'animo di possedere. Per lul 
il commodatario, procuratore ed inquilino possedono al 
pari del proprietario, dal momento che la cosa mobile si 
trova in loro custodia o 1' inunobile sotto la loro domiua- 
zione in virtU d' un atto della loro volenti. Tanto fe vero 
dd, che indarno si cercherebbe nel vocabolario delle di- 
verse lingue una parola che accenni ad una differenza tra 
il possesso di un detentore e quello di un vero possessore, 
nel senso de' pandettisti. 

Kuntze non ne sembra convinto; chfe anzi si prova ») 
di dimostrare che il linguaggio popolare vien in appoggio 
della teoria di Savigny e non di quella d'lhering. 

L'argomento principale consiste, secondo lui, in cid che 
volgarmente le espressioni € possessore » e « possesso » 
servono ad indicare € proprietario  e « propriety*. Per 
parte mia, non negando il fatto allegato da questo autore, 
non posso per6 accettare le conclusion! ch'egli ne deduce. 

Un tale modo di esprimersi non prova per nulla che 
r animus del possessore b di fatto uguale a quello del 
proprietario (animus domini), ma soltanto che il popolo, 
avvezzo a giudicare le cose dalla loro materiale parvenza, 
fa spesso astrazione dal legame giuridico che unisce il 
proprietario alia cosa, per non attenersi che al legame 
materiale, vislbile, palpabile in cui il proprietario si trova 
— nella maggior parte dei casi — di fronte alia cosa, non 
altrimenti che il semplice possessore. Di pit, prendere 
questo significato anormale della parola possesso per il 
suo significato normale, h fare della eccezione la regola, 
considerare la deviazione od aberrazione di un principio 
per il principio stesso. Lasciando il popolo e veniendo al 
Corpus Juris, mi pare anzitutto improbabile che il diritto 
romano si sia servito degli elementi della propriety per 
definire il possesso, giacchfe il concetto di possesso viene 
stdricamente e logicamente prima di quello della proprietSu 
Ce lo dice la L. 1 § 1 D. h. t. colle parole : Dominium, 
rerum a natural! possessione coepisse, Nerva filius ait. 

I nostri dubbj si rinf orzano entrando un po* piti addentro 
nello studio delle fonti. 

Che r animo del possessore debba proprio essere un 
ammus domini nel senso che attribuisce Savigny a questa 

1) Vedi Kuntze, Op. cit. p. 43, V. 
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parola, non ^ detto espressamente in nessuna parte del 
Corpus Juris, Si potrebbe forse esser tentati di vedervi 
un'allusione nella L. 3 § 7 D. 43 . 17 e nella L. 3 pr. C. 7. 32, 
dove, a caratterizzare il rappdrto possessorio, vengono 
iisate le espressioni « ut dominus > , « quasi domintis*. Ma 
^ facile accorgersi che questi pass! non accentuano la riatura 
deir animus, ma piuttosto la conformazione esterna del 
rapporto possessorio, il quale nella maggior parte de' cast 
non diiferisce punto — alFocchiodellospettatore — dalla 
relazione in cui si trova ordinariamente il proprietario 
rispetto alia cosa. Del resto, chi volesse utilizzare il primo 
di questi frammenti in appoggio della teoria savigniana, 
si darebbe da s^ stesso la zappa sui piedi, giacch^ 11 
\giurista Ulpiano nega appunto ad un rapporto estemo 
di tal fatta il carattere di possesso giuridico. I seguaci di 
Savigny cercano infatti altrove dei sostegni per il loro 
logico edifizio, e li credono trovare nella L. 1. § 20 D. h. t. 
e L. 37 D. 13.7, dove Paolo nega al rappresentante ed 
al conduttore possesso, perch^ lor manca l'« animus pos- 
sidentis*. Rimandando a tempo e luogo opportuno la 
interpretazione di questi due passi, mi limito per ora ad 
osservare che I'interpretazione data dai fautori di Savigny 
ai dtati frammenti, anche se fosse giusta in complesso, 
andrebbe troppo oltre. Dai dati forniti in questi trammenti 
non si potrebbe dedurre che il possessore deve avere 
Vanimus domtni, ma soltanto ch'egU deve avere V animus 
possidentis , giacchfe al detentore h negato soltanto V ani- 
mus possidentis: Quia non habeat animum possidentis, 
quum non sit animus possessionem adipiscendi. In che 
cosa per6 consista quest*aMi>w«s possidentis, se cio^ indicbi 
la volont^ di farla da padrone, oppure soltanto la volpntk 
di mantenere e realizzare il corpus, dai suddetti frammenti 
non risulta. 

Meritano inoltre menzione la L. 18 pr. D. h. t. e la L. 
10 § 1 D. h. t. fi indubitabile che qui tanto Celso quanto 
Ulpiano ammettono una differenza fra il possessore ed il 
detentore: Nee idem est possidere et alieno nomine pos- 
sidere. Longe diversum aliud est enim possidere , longe 
altttd in possessione esse. 

Senonch^, qual solida ragione ci autorizza a ritenere 



I) Ved. piii innanzi a psig. 32 e se; . 
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fAit le due leggi citate parlano di una dififerenza nella 
^voloiit^ possessoria ? Non si potrebbe , con pari diiitto ^ 
ammettere ^he la di£ferenza, a cui alludono Celso ed ,U1* 
piano fra il possesso (possidere) e la detenzione (in pos^ 
sessione esse — alieno nomine possidere) consiste in ci^» 
che il possessore b ammesso al benefido degV interdetti , 
mentre il detentx>re ne 6 privo? 

Le due interpretazioni hanno la stessa ragione d'essere, 
dal momento che le citate leggi non lavoriscono V una a 
preferenza deir altra »). 

Anche dalla L. 41 D. h. t. non si pu5, a parer mio, 
dedurre una prova in favore di Savigny, giacch^, secondo 
me, Paolo non oppone in questa legge possesso giuridico 
a detenzione, ma — in modo piU generale — rapporta 
possessorio a semplice posizione di fatto, indiiferente per 
'il diritto. 

Fin qui ci siam tenuti sopra un terreno negativo. Ve- 
niamo ad alcune prove positive. 

II diritto romano accorda possesso giuridico al rappre- 
sentante indiretto, cio^ a colui il quale agisce in propria 
nome, ma in interesse altrui, e similmente al negotiorum 
gestor ed all* inventore onesto (gutgiaubiger Finder) *). 

Non fa d*uopo spendere molte parole per dimostrare 
che in tutti questi casi la volont^ del possessore h di &tto 
diretta a possedere per un altro. II rappresentante indiretto 
s' impossessa della cosa non per tenerla per s6, ma per 
restituirla al mandante a sua richiesta. Tale volontk deve 
risultare necessariamente dalla relazione fra mandante e 
mandatario. Nessuno si dichiara pronto ad assumere un 
impegno per un altro, se internamente non ha rintenzione 
di agire per V interesse di quest* ultimo. Ci6 b ancor piti 
verodel « negotiorum gestor*; perocchfe colui il .quale si 
mette al disbrigo degli affari d* una persona assente od 
-jmpossibilitata ad accudirvi essa stessa, lo fa appuntocol- 
yintenzione di procurare a cotesta persona dei vanta^gi 
ch* essa non potrebbe ottenere con atti proprl. 

N6 diversamente bisogna credere dell'inventore onesto; 
egli raccoglie la cosa perduta coU'intenzione di consegnarla 



1) Lo stcsso si osservi a proposito della L. 33 § 1 D. 41 . 3. 

2) Vcdi Iherififf, Op. cit. pajf. 259 e Pininski, pag. 199 scg. 
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al proprietario, non di servirsene per proprio uso e coii- 
suino come un proprietario. 

Come b possibile combinare tali casi colla teoria di Sa- 
vigny? Per Savigny ed i suoi seguaci non dovrebbero le' 
suddette persone ottenere possesso, non avendo V animus 
dofnini, Eppur vediam accordato loro possesso nonostante^ 
la volont^ di possedere per un altro !.... »). 

Che piu? II diritto romano ci fomisce inoltre esempj 
di detenzione, dove — secondo la teoria savigniana — si 
dovrebbe piuttosto ammettere possesso. AUudo al colono, 
inquilino e commodataria Nessuno mi potrk mai far 
credere che il locatario voglia esercitare di latto la pro- 
priety per il padrone. No: egli conchiude il contratto di 
locazione appunto perchfe vuol esercitare in suo proprio 
interesse (e non per il padrone) i due elementi piU impor- 
tanti che costituiscono la propriety , 1' uti ed il fruu — 
Certamente, Tanimo del locatario non h uguale in tutto e' 
per tutto a quello del padrone, giacch^ esso non si estende 
anche diWabuti, che h^ secondo i giuristi romani, il terzQ 
fattore della propriety Ma, se il diritto romano avesse 
realmente preso per regolo, nella creazione del possesso* 
giuridico, Vanimus domini, io credo che Tavrebbe subito' 
accordato anche al conduttore, come quello che nella sua 
volont^ possessoria piU s' avvicina al proprietario. 

Quanto si h detto a proposito del conduttore vale anche 
per il commodatario ; perchfe anche quest* ultimo vuole 
usufruire della cosa per sfe, in suo proprio interesse, cio6 
ha un animo possessorio molto rassomigliante alV animus 
domint, 

Conchiudendo dir5: L' indispensabilitk deir animo net 
possesso b accentuata in un numero considerevole di 
irammenti. Si confronti L. 3 § 1 D. 41 . 2 (Paulus): adipi- 
scimur possessionem animo et corpore. L. 1 § 3 D. h. t 
<Paulus — affectio tenendi), L. 3 § 3 . 6 D. h. t. (Paulus — 
aflfectio, aflfectus possidendi), L. 46 D. h. t. (Papirtianus — 
propositum possidendi), L. 32 § 2 D. h. t (Paulus — sensus 
possidere), L. 3 C. h. t. (animi adfectus), L. 1 § 9 . 10 D. h. t.. 
<intellectum possidendi). 

Come si vede, molte sono le espressioni per indicare 
quest' animo. Ma tutte hanno lo stesso significato ed in- 



1) Quanto ai casi di possesso derivato, vedi pa^^. 57 se^. 
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dicano «la volonUi di realizzare e mantenere il corpus ^^ 
<3uesto antntuspossidendih necessario tanto nel possessore 
giuridico che nel detentore e serve a distinguerli da coloro 
i quali non si trovano che casualmente in una posizione 
di vicinanza (Raumverhaltniss) coUa cosa. In altre parole ^, 
ranimo del possessore 6, per il diritto romano, uguale sl 
quello del detentore; e la difFerenza fra possesso e deten- 
zipne non si deve cercare in una differenza dell' animus- 
possidendi, ma in qualche cosa d'altro. Con ci5 non mettcx 
punto in dubbio che la volontSi di molti detentori difFerisca 
in intensitJi da quella di molti. possessori, e concedo vo- 
lontieri a Kuntze ») che, p. es., « la volont^ del conduttore 
si arresta davanti alia sostanza della cosa, mentre la. 
volontk del proprietario abbraccia e si estende anche a 
quest' ultima*. Ma che si prova con ci6 contro la teoria 
di Ihering? Nulla; chd Ihering non nega punto I'esistenza 
di simili distinzioni, ma soltanto che esse siano state dal 
diritto romano prese per fondamento nella costruzioae 
dei concetti di possesso e detenzione *). A che pro adunque- 
Kuntze s'affanna tanto per rintracciare e mettere in luce 
simili sfumature, mentre egli stesso poi riconosce che la 
teoria del possesso non dipende in principio dalVammt^s- 
domtni, e che il concetto di possesso si pu6 definire senza 
ricorrere alia volont^ del proprietario (Eigenthtimerwille)^. 
la quale non viene in linea di conto che secondariamente 
e come semplice iJlustrazione ? 3). 

Dopo d'esserci schierati dalla parte di Ihering, ammet^ 
tendo r idea da lui propugnata, ciie il contrasto fra deten- 
zione e possesso non riposa suUa diversa conformaziane 
dell'anima nel possessore e nel detentore, h nostro c6mpiti> 
d'esaminare I'altra sua asserzione, che i casi di detenzione 
basano sopra norme positive del legislatore, il quale si 
lasci6 guidare, nellb stabilirli, da motivi pratici eccezionali. 

§ 2. Caratteristica della detenzione. 

Kuntze, dopo essersi storzato, quantunque indamo, di 
dimostrare che in molti passi del Corpus Juris h accentuato 

1) Vedi Kuntze, Op. cit. pag. W-lh. 
' 2} Cfr. Baron : Noch einmal der Besitzville, nei « Uiering's Jahrbttcher >^ 
Yol. 30, pag. 214 seg. 

3) Vedi Kuntze, Op. cit. p. 35. 
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un contrasto logico fra possesso e detenzione, si volge a 
pagina 17 contro Ihering dicendo : « Se i giuristi romani 
avessero avuto della detentio alieno nomine V idea : che 
essa e in iondo < possessio » e che deve la sua esistenza 
soltanto a motivi di pratica utilitii^ avrebbero espresso 
tale fatto con un jure singulari oppure utilitatis causa 
receptum est, con un placuit o videtur utilius esse, utili- 
tate suadente, o con altra analoga espressione, come e 
sovente il caso nel trattatodel possessor. L'osservazione 
h di grande importanza; perch^, se non fosse dato provare 
che la detenzione fu dal diritto romano considerata cpme 
un'eccezione alia regola generale del possesso, si potrebbe 
dire della teoria di Ihering: brillante — de lege ferenda^ 
ma non ammissibile de lege lata. 

Senonch^, mi meraviglio che Kuntze, il quale a pa- 
gina 101 seg., trattando della detenzione delle «res extra 
commercium», si vale della L. 23 § 2 D. h. t. per provare 
che tale detenzione b un prodotto immediato del diritto 
positivo, non abbia fatto un passo piii innanzi e potuto 
persuadersi che lo stesso vale anche per la detenzione 
relativa % I irammenti trascurati da Kuntze non devono 
per amore di esattezza esser da noi passati sotto silenzio. 
lo mi son dato la briga di rintracciarli in mezzo alia selva 
selvaggia delle decisioni del Corpus Juris, e li trascrivo 
qui in seguito, perch^ le osservazioni che vi aggiunger6 
riescano piU comprensibili. 

Detenzione assolula. 

L. 23 § 2 D. h. t. — Si vinxero hominem liberum, ita 
ut eum possideam, an omnia quae is possidebat, ego possi- 
deam per ilium. Respondit: si vinxeris hominem liberum, 
e,um te possidere non puto, 

Detenzione relativa. 

L. 24 D. h. t. — Et peculium quod servus civiliter qui- 
dem possidere non potest, sed naturaliter tenet, dominus 
CREDITUR possidere, 

L. 49 § 1 D. h. t. — Qui in aliena potestate sunt, tenere 
rem peculiarem possunt, habere possidere non possunt 



1) Vedl la diiferenza ftA detenzione assoluta e relativa a pai^. 26., 
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L. 118 D, 5047. — Qui in potestate est usucapere ncrti 
potest, nam quum possideatur, possidere non videtur. 

L. 9 D. h. t. — Generaliter quisquis omnino nostra 
nomine sit in possessione, veluti procurator, hospes, amicus, 
nos possidere videmur. 

L 2.9 § 3. — Non solum autem proprietas per eos, quos 
in potestate habetis, vobis acquiritur, sedetiam possessio; 
cujuscunque enim rei possessionem adepti fuerint, id vos 
possidere videmini. 

Gains IV, 153. — Possidere autem vroEMUR non solum 
si ipsi possideamur, sed etiam si aliquis nostro nomine in 
possessione sit, qualis est colonus et inquilinus. Per eos 
quoque apud quos deposuerimus, aut quibus commodave- 
rimus aut quibus gratuitam habitationem constituerimus y 
4psi possidere videmur. 

Paulus S. R. V. n, 2. — Per procuratores acquirz 

nobis possessionem posse, utilitatis causa receptum est^ 

L. 1 C. h. t. (7. 32). — Per liberam personam ignoranti 
qtioque acquiri possessionem .... tam ratione utilitatis 
quam juris pridem receptum est 

L. ^ § 1 D.'h. t. — Et per colonos et inquilinos aut 
servos nostros possidemur. Et si morialitur aut furerie 
indpiant aut alii locent, intelligimur nos retinere posses- 
sionem. 

Da una breve ispezione di quest! passi risulta: che la 
stessa operazione segfulta dal diritto romano riguardo al 
possesso delle res jxtra commercium e delle persone 
^eno juris, ta seguita anche in riguardo al rapporto pos^ 
sessorio de* detentori contrattuali. Neiruno e nell*altro caso 
essa 6 espressa con analoghe espressioni: puto, videtur^ 
intelligitur, utilitatis causa receptum est (appunto le es- 
pressioni che desidererebbe trovar Kuntze suUa bocca de* 
giuristi romani I). Neir uno e nell' altro caso essa consiste 
in un lavoro d'esclusione, nel negare cio^ ad alcuni rap- 
porti possessorii la sanzione giuridica, quantunque ci sia 
in realt^i possesso , trovandosene gli element! cdsdtuti vi 
(animus et corpus). 

Infotti, a chi, leggehdo i citati frammenti, non risatta 
subito air occhio un cbntrasto, una lotta , dirb cosi, f ra' il * 
senso comune e la prescrizione legale? Per il senso <x>> 
munetutti i detehtor! possiedono, per il diritto in vece no. 
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Ecco, per es., come s'esprime la L. 23 § 2 h. t.: Si vinxer6 

liominem liberum , ita ut eum posstdeatn eum te pas- 

sidere non puto. Chi lega an uomo libero stabilisce fra se 
e quest' ultimo lo stesso rapporto possessorio di chi lega 
uno schiavo (Ita at eum possideam), Cos! la pensa il volgo; 
ma 11 giurista deve qui staccarsi dalla maniera comune 
•di vedere degli uomini per giudicare secondo la legge, 
la quale non accorda ad un rapporto possessorio di tal 
iatta la sua sanzione (puto non possidere). 

Questo contrast© h accentuato ancor maggiormente 
nella L. 118 O. 50-17. Lo schiavo, quantunque possieda in 
realty (quum possideatur), non h dalla legge riconosciuto 
<AMne possessore (possidere non videtur). Similmente il 
x^olono, rinquilino, il commodatario , depositario e procu- 
xiatore, sebbene si trovino, in nealtJi, nel possesso (Sunt 
ill possessione — Cfr. L. 9 D. h. t, Gains IV, 153), pure 
.non possiedono, perch^ il loro possesso vien ascritto dalla 
Ifcgg^ rispettivamente al locatore, commodante, deponente, 
rappresentato, i quali ultimi possidere intelliguntur a 
mezzo de* primi. 

Si servirebbero lorse i Romani di un simile linguag- 
^10, se avessero di mira un contrasto logico risiedente 
Haturalmente nella diversity deiranimo tra il possessore 
^ il detentore? Se ci6 fosse, non direbbero invece le 
lonti: i coloni, grinquilini, i commodatarii ed i depo- 
:sftaYt sono abbassati al grado di semplici detentori, perch^ 
non hanno V animus domini, ed il possesso vien invece 
.ascritto rispettivamente al padrone, commodante, depo- 
riente, perchfe quesfultimi hanno Vanimus domini? Anzi, 
^ appunto perchfe — logicamente parlando — si potrebbe 
<*redere che i detentori siano possessor! , che le fonti d 
ianno espressamente osservare : avere qui il legislatore , 
j^r motivi special! (utilitatis causa receptuin est), adottato 
una diversa soluziotie. 

Mi si potrebbe lorse obbiettare che nella maggior parte 
<iei citatl frammenti si accehtua il pbssesso dell'-una parte 
<x>ntrattante (locatore, commodante, deponente, ecc), facen- 
<lolo derivare da una dispo^izione eccezionale di legge, 
e non la detenzione dell'altra parte contrattante. Senonch^ 
una tale obbiezione h piU apparente che reale, giacch^ 
<|uella stessa norma eccezionale di legge, la' quale *ascr!ve 
il possesso air an contraente , attribuisce anche semplice 
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detenzione all'altro, volendo appunto il legislatore che le 
azionl possessorie siano date a quello in base al possesso 
di questo (vedi questo pensiero piti atnpiamente spi^gato. 
a pag. 42 seg.). 

La natura della detenzione, quale rabbiamo ora quali- 
ficata, risulter^ ancor meglio dai paragrafi seguenti, in 
cut si cercher^ di scoprire i motivi speciali che nel caso 
concrete le han dato vita. 

§ 3. Casi di detenzione assoluta 
e detenzione delle persooe <& alieni juris 3>. 

Per detenzione assoluta s' intende la detenzione sulle 
res extra comtnercium, dove la difesa possessoria h sem-. 
plicemente negata senza attribuirla ad altri che venga 
dal diritto considerate per possessore, com*fe il caso nel 
procuratore, inqQilino,commodatario, colono, servo, i quali 
sono abbassati al grado di semplici detentori, appunto 
perchfe la legge li considera come strumenti alia conser- 
vazione del possesso nella persona del principale, locatore^ 
commodante, ecc. 

Questi ultimi casi si esprimono col nome di detenzione^ 
relatwa, che riproduce assai bene I'idea del possedere 
neirinteresse d*un altfo, o — come dicono le fonti •— del 
prasstare ministerium aliense possession^ 

Premessa questa osservazione terminological, veniamo 
al caso nostro. 

Come si deve concepire la detenzione assoluta? Dipeade, 
essa da una speciale coniormazione della volont^ nel 
detentore? Qui mi piace di poter constatare che tanto 
Ihering*) quanto Savigny 3) sono d'accordo nel riconoscere. 
che I'esclusione del possesso sulle res extra commercium 
risiede in una disposizione particolare della legge e non 
in un' impossibility logica (p. es. la mancanza delFanimus 
domini). 

Dello stesso parere h anche Kuntze, il quale, pur mo-, 
strandosi in genere seguace delle idee di Savigny ed ostUe. 
a Ihering, cqsI si esprime a p. 101 : « Se noi ci faccmmo 



1) Termlnologia di Ihering. 

2) Vcdi op. cit. pug. 60 seg. 

3) Cfr. Op. 9it. p. W, 



- 27 - 

ad esaminare la norma giuridica che esclude possesso 
suUe res sacrse e suUe lifcierae personae, dobbiamo dire 
che il concetto di possesso come un fatto (res facti) avrebbe 
dovuto condurre ad un* altra conclusione. Infatti , perche 
mai la volont^ diretta a dominare in modo assoluto coteste 
cose e coteste persone, la quale pur esiste di fatto, non 
dovrebb'esser riconosciuta in questa sua quality di fatto? 
Ma di fronte a ci6 vale la considerazione che lo Stato non 
ha interesse alcuno ad accordare al possesso la difesa o 
qualunque altra efUcacia giuridica, Ih dove la propriety b 
in principio esclusa». Benissimo detto; e siccome io pure 
convengo in tutto quello che Kuntze qui dice, non aggiungo 
altro e passo alia detenzione delle persone alieni juris. 

La ragione per cui gli schiavi ed i figli di famiglia 
detengono e non possiedono t anche qui, tanto per 
Savigny che per Ihering, di natura obbiettiva. Savigny^) 
la trova neU'impossibilitk giuridica degli schiavi di essere 
soggetti di diritti e dei figli di famiglia di avere un patri- 
monioproprio; Ihering, nel fatto che le suddette persone 
non potevano intentare nessuna azione contro il capo-fa- 
miglia. « Secondo la maniera di vedere degli antichi 
Romani ^ , dice egli 3), < non era compatibile colla posizione 
del capo-famiglia, che le persone a lui soggette lo potessero 
citare in giudizio. La negazione delle azioni possessorie 
contro quest* ultimo era per6 condizionata alia negazione 
di diritti nella loro persona, ch6 sarebbe stato un contro- 

senso accordar loro de* diritti, ma negarne la difesa 

Incapacity d*intentar azioni significava incapacity di aver 

propriety e di possedere Dal punto di vista della teoria 

del possesso tale negazione delle azioni possessorie signi- 
ficava: le persone alieni juris non ponno possedere (civilis 
possessio), il loro rapporto possessorio dev*esser qualificato* 
per detenzione (naturalis possessio) ». 

Per quanto bella possa essere questa concezione di 
Ihering » io non la trovo sufficiente; essa mi spiega perche 
le suddette persone vadano prive della difesa contro il 
capo-famiglia » lasciando insoluta la questione: perche lo 
stesso debba valere anche di fronte ai terzi, coi quali esse 
non si trovano in alcun rapporto di subordinazione. 

1) Vedi L. 49 § 1 D. h. t. - L. 30 § 3 D. h. t. - L. 98 D. 50 . 17. 

2) Vedi Op. cit. par. 135. 

3) Vcdl op. cit. p. 63. 
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Di pill, tanto la spiegazioae di Ihering che quella di 
Savigny, non rende conto del perchfe il possesso de' figli 
di famiglia o schiavi debba profittare rispettivamente ai 
loro padri e padroni , talmente da dirsi che quest* ultiini 
possiedono pe' primi, i quali non sono altro che strumenti 
all' acquisto e conservazione del loro possesso »)• Non di- 
mentichiamo che qui ci troviamo gik nella detenzione* 
relativa, e che bisogna piU che possibile accentuare la 
posizione del possessore, non quella del detentore. 

Ora a me pare che la chiave per la retta intelligenza 
della fattispecie ce la porge il privilegio creato dal diritto 
romano antico in favore del capo-famiglia, per cui tutto 
ci6 che il figlio di famiglia o schiavo acquistava di fatto, 
veniva a lui acquistato direttamente di diritto *). Infatti, non 
sarebbe stato un tal privilegio illusorio, se non si fosse 
concesso che anChe il possesso acquistato di fatto dalle 
persone alieni juris viene acquistato per diritto al capo- 
famiglia, dipendendo dal possesso I'usucapione e in molti 
casi r acquisto della propriety, come pure la possibilitk 
materiale di esercitare il contenuto della propriety e di 
molti altri diritti reali? Certamente, I'acquisto direttodel 
possesso per il paterfamilias non parve ai giuristi romani 
cosu si semplice come quello della propriety. — Perch^? 
Perchfe qui s* aveva a che fare con un diritto , Ik con un 
fatto, il quale non si pu6 a piacimento creare o distruggere. 
fe ci6 che appare da un dubbio soUevato da Gaio, n, 90 : 
Per eas vero personas, quas in manu mancipiove habemus, 
proprietas quidem acquiritur nobis ex omnibus causis, 
sicut per eos qui in potestate nostra sunt — au autem 
possessio acquiratur, quseri solet, quia ipsas non posside-^ 
mus. — Pare adunque che da principio si sia cercato di 
spiegare il fenomeno, ricorrendo al possesso del paterfa- 
milias suUe persone alieni juris; egli possiede giuridica- 
mente a mezzo loro le cose ch'essi di fatto possiedono, per 
r intermediario del possesso ch' egli esercita sopra di loro' 
{quasi longa manu). PiU tardi, si cerca di rendere intelli- 
glbile alia ragione ci5 che essa non' capirebbe, chiamando 
in aiuto la finzione 3) che le persorie alieni juris siana' 



1) L. 25 § 1 D. h. t. — L. 15 D. h. t. — L. 10 § 2 D. 41 . 1. 

2} Gaiut, II, § 87. 

3) V. L. 24 D. h. t. (credilur possidcre), /., 11 9.3 (possidere videraini). 
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soltanto il mezzo, 1' istrumento con cai si realizza e con- 
serva un possesso, i cui eifetti gi undid ridondano a tavore 
d' un terzo. In ogni modo questo sta termo, che la distin^ 
zione delle persone alieni juris riposa sopra una norma 
eccezionale di legge »). 

§ 4. Rappresentanza nel possesso. 

La rappresentanza nel possesso si presenta in diritto 
romano sotto due dilQferenti forme : a) II rappresentante 
amministra pel prindpale un possesso che quest' ultima 
gi^ ha acquistato; b) II rappresentante acquista per il 
prindpale il possesso. Delia prima di queste forme, che 
trov6 acc(^lienza presso i Romani prima della seconda >)^ 
parlano principalmente la L. 1 § 22 D. 43 . 16 e L. 9 D. h. t. 

n procuratore a cui h stata af&data una cosa o Tammi- 
nistrazione d' un patrimonio non possiede, ma detiene in 
iavore del suo prindpale. 

Qual* h la ragione per cui sorge qui detenzione e non 
possesso? Forse perch6 il procuratore ha Tintenzione 
di esercitare il possesso per il padrone? Ma, rispondo io, 
com'fe possibile vedere se i singoli atfi d'amministrazione 
siano accompagnati da un anitnus domini o da un ani- 
mus alieno nomine detinendi? Del resto qual passo delle 
nostre fonti fa dipendere la detenzione del procuratore 
dalla sua specifica volont^ possessoria , ciod dalla man- 
canza ^^ animus domini? Non h invece accentuato nei 
dtati passi L. 9 D. h. t. e L. 1 § 22 D., de vi il pensiero, che 
il procuratore detiene per il principale in forza d'una dispo- 
sizione speciale della legge (possidere videmur — videtur 
possidere)? Di piU, non h forse nella L. 1 § 22 cit. il pro- 
curatore enumerato accanto al colono, di cui h detto nella 
L. 25 § 1 D. h. t, che non differisce punto dallo schiava 
quanto alia quistione del possesso — nee inter colonum 
aut servum nostrum per quern possessionem retinemus> 



» 

1) Tant'i vero che in diritto giustinianeo, quando si comindd a capire 
che an figlio di famiglia non h un semplice strumento d'acquisto per altri, 
ina come persona dotata di volonUi ha diritto di usufruire dei frutti del 

, proprio Uvoro (ved. /., II 9 § 2) gli si accordd tanto la propriety quanto il 
'possesso delle cose che non rientrano nel peculium profecHcium. 

2) Ihering, Op. cit. p. 115 — Schlossmann: t>cr Besitzerwerb durch 
I>ritte. Leip';;g, 1881, p. 162 in fine. 
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quidquam interest — ? Con ci6 io intendo esprimere la 
seguente idea: Essendo anche per la teoria savigniana la 
detenzione degli schiavi basata sopra una norma legisla- 
tiva eccezionale »), perchfe non deve valere lo stesso anche 
per la detenzione del colono e procuratore, i quali sono 
paragonati nella quistione del possesso ad uno schiavo? 

La teoria delVani'mtis dontini lascia adunque a desi- 
derare. 

Si rifletta invece un istante alio scopo che si prefigge 
il rapporto di rappresentanza e si troverk piti facilmente 
la ragione per cui il diritto credette opportuno di accor- 
dare al procuratore soltanto detenzione invece di possesso. 

Infatti, che ci proponiamo noi affidando 1* amministra- 
zione de' nostri beni ad un'altra persona? Evidentemente 
il conseguimento di uno scopo presente o futuro , nella 
maggior parte de* casi , di uno scopo economico. Noi ci 
serviamo del ministero altrui soltanto perch^ non possiamo 
accudire noi stessi ai nostri afifari per un motivo qua- 
lunque, o perchfe crediamo ottener meglio il nostro scoi)o 
facendo appello alia maggiore intelligenza ed operositk 
d'un'altra persona. 

In ogni modo, quesfaltra persona si deve considerare 
come un altro noi, come un raddoppiamento della nostra 
stessa personality. Noi vogliamo ottenere per mezzo sue 
lo stesso scopo come se agissimo in persona. Ora, il legis- 
latore si opporrebbe direttamente a questo scopo, se accor- 
dasse gli effetti giuridici del possesso al procuratore, per- 
ch^ in tal caso, oltre al privare il principale dell'usuca- 
pione *), porrebbe contro di lui nelle mani del procuratore 
Tarma potente degF interdetti, mediante cui sarebbero resi 
vani i suoi sforzi di ripigliarsi prontamente la cosa e di 
godere cosi dei vantaggi economici di cui h condizione 
indispensabile il possesso materiale. Di piU, in caso di tur- 
bativa del possesso da parte de' terzi, si assisterebbe alio 
spettacolo strano che il procuratore, il quale non ha nes- 
sun diritto alia cosa, si potrebbe difendere contro tali atti 



1) Vedi sopra p. 27 seg. 

2) Eccetto che se si volesse, come nel contralto di pcgno, cosi anche net 
mandato, scindere la questione del possesso da quella dell' usucapione, ac- 
cordando al mandante 1' usucapione, ed il semplice possesso ad interdictu 
al procuratore. 
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illeciti iotentando le azioni possessorie, mentre il princi- 
pale sarebbe obbligato, per tar valere i suoi diritti, di 
ricorirere alia probatio diabolica della propriety ')• 

Una Yolta ammessa la possibility della rappresentanza 
liguardo ad un possesso^iVI esistente, non c'era piu che un 
passo per giungere aWacquisto del possesso a mezzo di 
mn rappresentante, essendo Tacquisto del possesso il primo 
requisito per Tesercizio e conservazione dello stesso. 

Tuttavia i Romani impiegarono molto tempo prima di 
decidersi a far questo passo, e ci6 che ai nostri occhi 
«embra abbastanza naturale, appariva loro drcondato di 
miUe difficolt^. 

JJantico diritto romano come era severo e direi crudele 
irerso i figli di famiglia e schiavi, negando loro ogni indi- 
pendenza economica, altrettanto era geloso degVinteressi 
delle persone libere. Esso temeva, e forse giustamente *), 
che Tuomo libero diventando istrumento d'acquisto per 
•altri, potesse perdere il libero esercizio della propria vo- 
lont^ ed insensibilmente cadere in nno stato di dipendenza 
morale ed economica poco diversa nelle sue conseguenze 
'dalla schiavitU. Ecco perch^ i Romani ammisero il prin- 
cipio, che non si pu6 acquistare per mezzo d'una persona 
libera (per liberam personam nobis nihil acquiri potest), 
>estendendolo anche all'acqaisto del possesso. Ma a poco 
a poco, la pratica 3) convertl questo prindpio nel suo op- 
posto, finch^ una costituzione dell'imperatore Severo pro- 
clam6 officialmente Tacquisto diretto del possesso a mezzo 
■d'un rappresentante. Siffatta costituzione h riprodotta nella 
L. 1 C. 7 .32. Ne parlano inoltre la L. 8 C. 7. 32, L. 1 § 20 
D. h. t, L. 41 D. 41 -a 

Sta adunque fermo il fatto , che il diritto romano co- 
nobbe nel secondo secolo dell'Impero Tacquisto diretto del 
possesso per mezzo d*una persona libera. 

1) De lege fereftda la soluzione migliorc della quistione mi pare la 
seguente : di accordare tanto al principale che al procaratore gli interdetti 
lK>98essorii di fronte al terzi, e di neg^arli a quest' ultimo contro 11 prind- 
]wle. In questo modo lo scopo della rappresentanza sarebbe ampiamente 
I>rotetto. U fiitto per6 che il diritto romano non giunse fino a questo punto, 
son distrugge I'altro, che colt'adottata soluzione non abbia cercato di pro- 
teggere pi& che possibile i vaij interessl che sono intimamente connessi 
coUa rappresentanza. 

2) Cfr. in proposito Schlossmann, Op. cit. § 6 e 7. 

3) Cfr. L. 1 C. 7 . 32 (lam pridem preceptum) e L. 41 D. 41 . 3. 
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La questione di sapere entro quali limiti e sotto qnaM 
condizioni tale acquisto abbia luogo, non c* interessa. 

Diremo coi piU che questo principio si riierisce soltanto 
al rappresentante diretto, cio^ a colui il quale agisce non 
solamente in interesse , ma altresl in nome del rappre- 
sentato ')• 

II nostro c6mpito h invece di renderci conto del percbib 
il rappresentante diretto ottenga detenzione, cio^ acqitisli 
il possesso in favore del prindpale. 

I seguaci di Savigny, i quali ianno dipendere la deten- 
zione dalla mancanza deU'anintus domini nella person^ 
del detentore, si valgono appunto d*un passo di Paolo 
riferentesi alia fottispede, per costruire la ioro teoria* 

£: questa la L. 1 § 20 D. h. t., che qui riproduco: Per 
tutorem , procuratorem tutoremque possessio nobis acqui- 
ritur. Quum autem suo nomine nacti iuerint possessionem, 
non cum ea mente ut operam dumtaxat suam accomoda* 
rent, nobis non possunt acquirere; alioquin si dicamu3, per 
eos non acquiri nobis possessionem, qui nostro nomine 
accipiunt, faturum, ut neque is possideat, cui res tradit^^ 
sit, quia non habeat animum possidentis, neque is, qui 
tradiderit, quoniam cesserit posjsessionem. 

Stando cosi le cose, incombe a noi I'obbligo di ^xjAvxx^ 
quale sia il senso del citato Irammento di Paolo ed in qusUe 
relazione si trovi coUa teoria di Savigny. 

Per meglio riuscir neU'intento, ricorder6 due altri passi 
dello stesso Paolo, in cui egli ba avuto campo di maniie- 
stare le sue idee intomo alia quistione che ci occvqsa. In- 
tendo il passo delle S. R. V., II § 2, cosi concepito: P<er 
liberas personas, quae in potestate nostra non sunt, acquiri 
nobis nihil potest. Sed per procuratorem acquiri nobts 
possessionem utilitatis causa receptum est, e L. 1 § 9 D. 
h. t. del tenore seguente: Ceterum et ille per quern voit^ 
mus possidere, talis esse debet, ut habeat iNTELLBCTaac 
possiDBXDi. Nel primo di questi irammenti il giurista romano 
dice, che la rappresentanza diretta nell' acquisto del pos- 
sess© fu introdotta per mot^vi di pratica utility (utilitatis 
causa receptum est). Quest* idea non ha nulla di sorpf en- 



t) II rappresentante indiretto (vedi sopra p. 20 set:.) acquista per tfe ii 
po90t8so. La rafl^one poi per cui i Roman! lasdarono sussistere la rappre- 
sentanza indiretta accanto alia rappresentanica diretta del possesso & difficile 
a trovarsi. Cfr. Iherini:, Op. cit. p. 380. 
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dente, essa armonizza pienamente con altre decisioni delle 
aostre lonti, p. es., coUa L. 1 C 7 . 32 e colla L. 8 C. h. t, 
dore si ta pure chiaro accenno alt' interesse ed all'utilit& 
pratica. Si b iavece a prima vista tentati di coosiderarla 
in opposizione col contenuto della L. 1 § 20 D. h. t., dove la 
negazione del possesso nella persona del rappresenlante 
pare sia derivata da una logica necessity, dob dalla man- 
canza in tui dell' animo possessorio (Quia non habeat 
animum possidentis), t, in questo sense die i seguaci di 
Savigny hanno interpretato la L. 1 § 20 ciL, ed fe pure 
in questo senso che I'interpreta Ihering, il quale peraltro 
le nega ogni valore dogmatico a nostro riguardo, come 
quella che conterrebbe un' opinione isotata di Paolo, in 
contraddizioae colla teoria degli altri giuristi romani, che 
^ la sola vera. 

Per esser sincere, dird che nb V una n^ I'altra di queste 
interpretazioni finisce per soddistarmi. 

A parer mio, la L. 1 § 20 cit non parla punto di neces- 
sity logica ; Paolo accenna per lo contrario ad un motivo 
pratico consistente in cid, che se non si ammeCtesse I'acqai- 
sto diretto del possesso per il rappresentato, ne nascerebbe 
una carenza di possesso, clo& la cosa resterebbe senza 
possessore. Puturum, ut neque is possideat, cui res tradita 
sit, quia iion habeat animum possidentis, neque is qui tra- 
diderit, quoniam cesser! t possessionem. 

Dal fatto che il tradente perde il possesso ed il rap- 
presentante non lo acquista, non deriva di necessaria con- 
seguenza che lo debba acquistare il principale. Questo non 
poteva essere il peosiero di Paolo; il giurista vuol dire 
soltanto che il legislatore ha tatto opera buona ed utile 
accordando il possesso al rappresentato, piuttosto che di 
abbandonarlo alia merc6 del primo occupante. ii lo stesso 
motivo da cui si lascid guldare nel dare alia mc^lie il 
possesso sopra le cose donatele dal marito (vedi L. 1 § 4 
D. L. t.). Come nel secondo, cosi net primo caso la carenza 
di possesso sarebbe non solamente contraria alia naturale 
destinazione delle umane cose, di servire ciofe alia soddis- 
fazione de' nostri bisogni, ma altresl in opposizione coUo 
scopo che si prefiggono le parti, qui collo scopo della do- 
nazione, Ik collo scopo della rappresentanza. 

II tatto che i Romani tardarono a riconoscere cotesto 
scopo, non prova nulla contro di noi, ma b anzi perfetta- 
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mente in armonia coUa nostra teoria: essere il possesso 
giuridico quistione d' interesse, il quale muta col mutar 
de' tempi e colla maniera di concepire i rapporti econo- 
mici, giuridici e sociali presso un determinato popoJo. 
Lasciata infatti in disparte la regola — per liberam per- 
sonam nobis nihil acquiri potest — perch^ non piti sor- 
retta dai motivi d' indole speciale che I'avevano creata, lo 
scopo della rappresentanza, che e pur quello d'una mag- 
gior estensione delle relazioni economiche e commerciali 
Ira gli uomini, doveva apparire agli occhi dei Romaai In 
tutta la sua luce. Ora Tattribuzione del possesso al prin- 
cipale e della semplice detenzione al rappresentante non 
h che una disposizione legislativa presa in vista di questa 
scopo, scopo gi^i indicato sopra a proposito della rappre- 
sentanza di un possesso gici esistente 0- 

'E quando Paolo aifferma che il rappresentante diretto 
non ha 1' animus possidentis intende soltanto dire : che 
nella volonta del rappresentante diretto d' essere stru- 
mento d'acquisto per il rappresentato h implicitamente 
contenuta anche la volonta, che le conseguenze giuridiche 
de' suoi atti e quindi anche gli effetti giuridici del possessa 
non ridoiidino a suo favore ma bensi a favore del prin- 
cipale. E in questo senso solamente che la L. 1 § 20 nega 
al rappresentante 1' animus possidentis, e quindi anche il 
possesso giuridico. Concedo anch' io che non h questa la 
piu bella maniera di esprimersi, e che Paolo h caduto in 
una improprieta di linguaggio. La cosa sembrer^ per6 
meno strana se si considera, che la mancanza deWanifttus 
possidentis ^ dedotta nella citata legge dalla volonta di 
agire in nome del rappresentato (nostro nomine accipere^ 
operam dumtaxat suam accomodare), messa quest' ultima 
in opposizione colla volonta di agire in nome proprio (sua 
nomine nancisci possessionem), il che mostra che la man- 
canza de\Va7timus possidentis e un coroUario della vo- 
lonta di essere strumento d'acquisto per un altro. Di piu 
la mia interpretazione non sembrera troppo avventata , 
ove si consideri che in questa legge soltanto, e nella L- 37 
D. 13 . 7, di cui sar^ parola piu tardi, si deduce la deten- 
zione dalla mancanza deW animus possidentis, mentre 
tutte le altre la riconducono a motivi di pratica utility , 



1) Vedi sopra p. 30. 



non escluse, come fu visto, quelle che hanno per loro au- 
tore lo stesso Paolo, 

N6 importa che raramente net caso concreto il rap- 
presentante avrS un'idea netta delle conseguenze cM il 
legislatore connette ai suoi atti. L' importante fe solo che 
il legislatore inter pr eta assai bene lo scopo e gl'interessi 
ch'egli ha di mira, negando a lui tutti gli eftetti giuridici 
non esclusi quelli del possesso, per attribuirli al principale. 
In poche parole Paolo nega, nella L- 1 § 20 cit., una vo- 
lont^ che. non ha nulla K che iare colla volontk specifica 
possessoria da noi descritta al capitolo II, come la volontk 
"diretta ad acquistare e mantenere il corpo. 

II possesso, ne' suoi elementi caratteristici, si trova 
evidentemente nel rappresentante. Se ci6 non fosse , ben 
poco gioverebbero al rappresentato le sue azioni posses- 
sorie, nfe si potrebbe dire ehe cgli ha possesso, se non 
I'avesse di tatto acquistato per lui il rappresentante, giac- 
che egii non I'ha acquistato per opera propria. 

Quello stesso Paolo, il quale nega al rappresentante 
Vammus possidentis nella L. 1 § 20 cit., gli riconosce poi, 
anzi gl' impone un mtellectum possidendi nella L. 1 § 9 cit. 

La contraddizione ira questi due frammenti scompare, 
se si ritiene che 1' intellectum possidendi della L. 1, § 9 cit, 
esprime al pari delle altre espressioni "affectus. afifectio 
possidendi, propositum possidendi-, da noi giJi trovate 
(vedi p. 21) la nostra specifica volonta possessoria, mentre 
la negazione dell' animus possidentis nella L. 1 § 20 cit. 
indicherebbe lanegazione nel rappresentante d'una volonta 
diretta al conseguimento degli effetti giuridici del possesso 
nella sua propria persona. 

Inoltre I'interpretazione da me tentata della L. 1 § 20 cit. 
distrugge I'apparentc contraddizione di essa col § 2 S. R. 
v., II, dello stesso Paolo, e colle L. I C. 7.32, L. 8 C. h. t. 
11 risultato h il seguente: Anche la rappresentanza diretta 
nell'acquisto del possesso fu introdotu dal legislatore in 
viitli di speciiici motivi (utilitatis causa) i quali lo consi- 
gliarono ad accordare gJi effetti giuridici del possesso e 
con ci6 possesso giuridico al rappresentato ed a negarli 
al rappresentante (donde la sua detenzione). 

Se le mie argomentazioni sono giuste, ne segue che 
Paolo non fonda nella L. 1 s 20 D. h. t. la teoria d«l- 
V animus domini. 
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Quest' ultimo pu6 esistere o non esistere nel rappresen- 
tante, ma anche se esistesse, egh non diventerebbe per 
ci6 possessore, ma resterebbe semplice detentore, almeno 
di ironte al rappresentato. Ed ecco come: il rappresentante 
dimostrerebbe di avere \in*antmus domini, ciofe di voler 
agire come uft proprietario, quando, venendo meno ai do- 
veri che gl* impone il contratto di rappresentanza, si licen- 
ziasse ad esercitare atti di propriety suUa cosa, contro la 
volont^ del rappresentato o si rifiutasse di consegnarla a 
quest' ultimo. Ma, cosi facendo, il rappresentante divente- 
rebbe evidentemente un possessore tngiusto, il quale, a 
stregua de' principi che si esporranno nel capitolo HI, 
potrebbe usare degli interdetti possessor! soltanto contro 
i terzi, ma non contro il rappresentato. Ecco quindi che 
Vanimus domini non servirebbe punto a procurare al 
rappresentante le azioni possessorie, e con ci6 il possesso 
giuridico; cosi lo scopodella rappresentanza, il quale vuole 
che 11 rappresentato e non il rappresentante possa eserci- 
tare le azioni possessorie, trionferebbe s^AVanimtis do- 
mini, II fatto poi che il rappresentante infedele pu6 spun- 
tarla cogl' interdetti contro i terzi non prova nulla contro 
la nostra teoria, giacch^ tutti i vantaggi risultanti dal- 
I'esperimento degli interdetti da parte del rappresentante 
infedele contro i terzi ridondano in ultima analisi a profitto 
del rappresentato, potendo quest' ultimo sempre rivocare 
a s^ il possesso del rappresentante. 

Ci5 posto, cadrebbe altresl I'insinuazione di Ihering, 
avere il giurista Paolo nella L. 1 § 20 D. h. t creato, -per 
mania di costruire sistemi giuridici, una teoria opposta 
alia teoria degli altri giuristi romani, ciofe la teoria del- 
Vanimus domini, ammessa poi da Savigny e da quasi tutti 
i pandettisti moderni. 

Paolo, come abbiamo visto, non h in contraddiziohe ne 
con se stesso, n^ cogli altri giuristi romani. 

§ 5. Detenzione del colono, 
inquilino, commodatario e depositario. 

Uno degli scogli piU lormidabili contro cui rompono 
tutti coloro i quali trattano del possesso in diritto ronaano, 
h la detenzione di cosidetti detentori interessati — - coloni, 
inquilini, commodatarii e depositarii -— . Che la posizione 
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tatta a costoro nella dottrina romana sul possesso noa 
si spieghi mediante il principio savigniano, fu gik osser- 
vato sopra. 

La spiegazione che ne dk Ihering riguardo ai coloni 
ed inquilitii h di natura storica. Appoggiandosi sopra acute 
osservazioni linguistiche e sopra alcuni passi di antichi 
scrittori romani (Festo e Columella), il nostro autore giunge 
al risultato: che nell'antica Roma la condizione degrin- 
quilini e coloni di fronte al padrone non diflferiva punto 
da quella dei figli di famiglia di fronte al pater familias, e 
che come questi, cosi anche quelli non potevano posse- 
dere per motivo della loro dipendenza economica, avendo 
il padrone un diritto di sfratto illimitato. «L*actio con- 
ducti* , dice egli a p. 120, «non esisteva nell'antico diritto 
romano, ma b di data recente ed appartiene al jus gen- 
tiutn, I coloni ed inquilini come semplici detentori non 
avevano nessun diritto alia difesa possessoria, il proprie- 
tario poteva sfrattarli a suo capriccib e se opponevano resi- 
stanza, poteva intentar contro di loro Tinterdictum unde 
vi o uti possidetis*. E piti sotto: «I1 padrone sfrattava il 
cattivo colono per soppiantarlo con uno buono; ed h 
appunto per assicurare al proprietario tale facolt^ che 
si concedette a quest' ultimo possesso ed air affittajuolo 
detenzione». 

L'opinione di Ihering mi seduce, ma non finisce per 
dissipare tutti i miei dubbi. Mi permetter6 quindi di inol- 
trare alcune osservazioni. Anzitutto h da notare che Ihe- 
ring non adduce ragioni decisive, ma soltanto ipotesi in 
favore della sua tesi. Queste ipotesi avrebbero certamente 
maggior peso, se il diritto romano fosse sempre rimasto 
a quello stato d' infanzia, in cui la famiglia spiega indub* 
biamente un*attivit^ politico-morale di alta importanza. Ma 
come tutti gli altri istituti, cosi anche la locazione suW 
nel processo del tempo presso i Romani varie evoluzioni. 
Ei.1 h da questo sviluppo storico che mi par di dedurre 
il mio primo dubbio contro Ihering. fe innegabile che 
airepoca di Giustiniano vale per il locatore la regola op- 
posta a quella che, secondo Ihering, vigeva ne* .tempi an- 
tichi. Il diritto giustinianeo nega, in tesi generale, al loca- 
tore la facoltiL di espellere a suo piacimento il conduttore, 
riservandogli tale facolt^ solo per alcuni pochi casi tas- 
sativamente enumerati dalla legge. 
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Tutto ci6 risulta dalla L. 3 C. 4 . 65, la quale cosi si 
esprime : — Diaetge, quam te conductam habere dicis, si 
pensionera domino insulae sol vis, invitum te expelli non 
oportet, nisi propris usibus dominus earn necessariam 
esse probaverit, aut corrigere domum maluerit, aut tu male 
in re locata versatus es. 

. Dal contesto di questo passo si deve arguire, che il 
conduttore pub opporsi al tentativo d'espulsione del loca- 
tore, se questo tentativo fe infondato, cioe non legittimato 
da una delle cause in esso enumerate. Ma ci6 equivale 
per me a dire: che a nulla giovano al locatore i suoi 
interdetti possessorii contrp il conduttore, ogni qualvolta 
vuol dargli lo sfratto senza un giusto motivo. Come si 
accorda ci6 con I'asserzione di Ihering, secondo la quale 
gV interdetti possessorii avrebbero avuto per unico scope 
giuridtco di agevolare lo sfratto incondizionato del con- 
duttore 0, quantunque praticamente ci6 non fosse il caso? 
Ihering pare non veda in ci6 niente di particolare, giac- 
chfe a pagina 433 seg. ci insegna appunto che il diritto di 
sfratto, illimitato dapprima, subi in seguito delle modifi- 
cazioni, per non apparire in diritto giustinianeo che sotto 
fprma d' eccezione. Eppure io stento a capire (e qui sta il 
punto) perch^ mai in diritto giustinianeo il locatore con* 
tinui ad avere le azioni possessorie, mentre il motivo da 
cui sarebbe stato guidato il legislatore nell'accordargliele, 
(diritto illimitato di sfratto) e scomparso..., 
., II secondo punto su cui rivolgo I'attenzione, h il se- 
guente : Perch^ mai i oonduttori vanno privi della difesa 
possessoria non solo di f ronte al locatore, ma altresi di f ronte 
ai terzi ? Ihering non ce ne d^, a parer mio, una sufiiciente 
spiegazione. Infatti, il diritto di sfratto (Vertreibungsrecht) 
non toccando che le relazioni fra locatore e conduttore, 
gl' interdetti dovrebbero spettare al primo soltanto contro 
quest'ultimo e non anche contro i terzi. 

Io non sono adunque affatto persuaso che il motivo per 
cui le azioni possessorie furono negate all' inquilino e co- 
lono sia^ il motivo storico speciale addotto da Ihering. 
Mi pare invece si riesca piU semplic'emerite a darsene 
con to, esaminando I'opera del pretore, il quale heiraccor- 
dare gl' interdetti cerca di soddisfare tutti gli interessi in 



I) Ihering, Op. cit. p. 121. 
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giuoco col minor impiego posstbile di tale mezzo giuri- 
dico. Ed ecco come: Nel contralto di locazione bisogna 
tetier distinto I'ititeresse del locatore da quello del con- 
duttore. Quest' ultimo agisce per la propria utilita, ia 
quanto che agendo coltiva e percepisce per s6 i frutti. Ma 
accanto alia coltura e percezione de' frutti o utilizzazione 
della cosa, anzi mista pure e conlusa a tutti gli atti a ci6 
relativi, c'e anche I'azione del mantenere e conservare 
la cosa. Questo per sh e principale interesse del locatore- 
padrone non solo in vista della pensione che ritrae dalla 
cosa, ma altresi in vista della futura restituzione. II con- 
duttore nello spiegare I'azione conservatrice riconosce tal 
interesse del locatore ed il proprio dovere che gli incombe 
di curarlo in forza del contratto '). 

Ci6 posto, non fe egli vero che ogni violazione o sot- 
■trazione del posse^so fe dannosa non solo al conduttore, 
ma anche al locatore, menomando o rendendo impossibile 
I'agir dal prima sulla cosa? 

La conseguenza sarebbe che le azioni possessorie do- 
vrebbero spettare tanto all' uno che all' altro. II pretore 
credette invece sufficiente di darle al locatore, dalla parte 
del quale glL parve stesse I' interesse maggiore, ed il quale , 
£: quasi sempre in grado di poterle esperimentare. 

Taluno potth oppormi che in questo mode il conduttore 
non era sufficientemente protetto j\k contro il locatore ni 
contro i terzi. Esaminiamo questa obbiezione. 

Anzitutto, per ci6 che riguarda la posizione del con- 
duttore di fronte ai terzi nell'antica Roma, essa era sut- 
iicientemente salvaguardata. ]!)ato infatti il poco sviluppo 
■del coramercio nei primi period i della vita di un popolo, 
rHengo anch' io con Ihering che conduttore e locatore do- 
"vevano trovarsi in un rapporto di vicinanza materiale; 
inquilino e locatore abitavano la stessa casa, padrone e 
colono sedevano nello stesso fondo "). In tali condizioni 
pertaato se sopravveniva una moleslia od ana dejezione 
nel possess©, il padrooe-locatore poteva ottener subito la " 
cessazione della molestia o.la reintegrazione del possesso, 
salvaguardando cosi e i suoi proprt interessi e quelli del 
colono od inquilino. 



1) Cri. RugEieri; H possesso c gli islilati di diritto prnsslmi ad esso, 
>l. I, p. 69i Pirenze, Gioseppc Pellas. 18S0. 

2) Cfr. Ihering, Op. eit. p. 117 ssg. 
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Altro doveva essere il caso, quando le relazioni com- 
merdali si estesero in forza delle numerose conquiste, ed 
il coiitratto di locazione divenne necessario fra persone 
abitanti V una ben distante dairaltra. 

Frequentemente poteva, in queste mutate condizioni, 
derivare al conduttore un gran danno dal fatto che il lo- 
catore si trovava neir impossibility di opporsi prontamente 
agli atti nocivi al possesso intrapresi da un terzo. £l 
questa certamente una lacuna che non veniva colmata 
dalla soluzione accettata dal pretore, lacuna che ci spinge 
a proporci la domanda se non sia mjgliore la soluzione 
adottata da altre legislazioni , di accordare le azioni pos- 
sessorie anche al colono ed inquilino, almeno contro i ter2i. 
Per5 ^ manifesto in diritto romano la tendenza di col- 
mare questa lacuna, proteggendo con altri mezzi gli in- 
teressi dei conduttori, Ik dove la negazione degrinterdetti 
potrebbe esser loro di nocumento. Si pensi anzitutto alia 
focoltk accordata al conduttore, in caso di attentato al 
possesso per opera di terzi , di pretendere o che il lo- 
catore lo indennizzi , oppure che gli ceda gl' interdetti ')► 
Appartiene qui inoltre una costituzione di Costantino 
(ved. L. 1 C. 8 . 5), la quale concede ai coloni ed inquilini, 
non che ai servi ed amici, il diritto di difendere in giu- 
dizio il possesso dell'assente proprietario* 

Si quistiona se neir«accennato frammento sia parola 
deW inter dictum unde vi oppure di uno speciale interdetto 
(interdictum momentanae possessionis) '). Comunque sia ^ 
un tale mezzo giuridico tende al ristabilimento del primi- 
tivo possesso contro violentiam prcesentiutn, come dice tst 
citata legge, e profitta quindi anche al conduttore, il quale 
h rimesso cosi nella fisica possibility di esercitare i dirittl 
che il contratto gli assicura. 

Ricordo per ultimo V interdictum quod vi aut clam, 
il quale ha luogo quando alcuno pu5 dimostrare un in- 
teresse a che venga distrutto un opus (qualunque usurpa- 
zione di possesso intrapresa da una persona sul fonda 
altrui)3),x e che perci6 appartiene evidentemente anche al 
conduttore, esistendo per lui tale interesse in sommo grado. 



1) Cfr. Savigny, Op. cit. p. 323. 

2) Su ci6 Iherins:, Op. cit. p. 451 seg^. 

3) L. 13 § 14 D. 43.24. Idem JuUanus scribit, interdictum' hoc noa 
solum domino prsedii , scd ctiam his , quorum interest opus factum m&ti 
esse, competere. 
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Qaanto alia posizione de' coloni ed inquilini di ironte 
al padrone, fu gih visto sopra che la L. 3 C. 4«65 oerc6 
all'epoca deirimpero di migliorarla, concedendo loro una 
eccezione atta a scongiurare e render inutili gli atti arbi* 
trar! o violent! intrapresi dal padrone contro il loro diritto. 

II fatto che V antico diritto romano non conobbe una 
simile eccezione, induce soltanto la prova negativa: non 
aver i Romani dapprincipio saputo proteggere meglio i 
diritti del conduttore, non gi^ la prova positiva: che la 
concessione degli interdetti al locatore ha la sua origine 
nella necessity di lasciar indifeso il conduttore ne' suoi 
rapporti verso di lui, come vorrebbe Ihering. 

Cosl, cercando di dare una spiegazione della detenzione 
de* coloni ed inquilini, noi non ci siamo scostati dai principj 
tondamentali su cui si basa la teoria di Ihering. Anzi ne 
abbiam visto la conferma positiva, che dob la difesa pos- 
sessoria va parallela coll'interesse, quale t concepito da 
un determinato legislatore in una epoca determinata. 

In seguito alle cose discorse sopra, riesce meno difficile 
di concepire altresl perche mai i Romani trattaroi;io anche 
i depositarii ed i commodatarii alio stesso modo de' condut- 
tori, abbassandoli al grado di semplici detentori. £) perch^ 
anche qui V interesse all' integrity del possesso b diviso 
f ra il commodante ed il commodatario, deponente e depo» 
sitario, ed il pretore credette sufficiente di proteggere 
quest' interesse soltanto nella persona del commodante e 
deponente, accordando a' loro soli le azioni possessorie. 
Questa soluzione doveva sembrargli equa principalmente 
a proposito del deponente, dalla parte del quale sta sicu- 
ramente il maggior interesse, essendoch^ I'opera del de> 
positario suIla cosa consistente nella conservazione e pro- 
tezione della stessa senza interesse proprio, ridondi tutto 
in iavore del deponente, a cui spettano di diritto anche i 
Irutti »). 



1) Assai strane mi pajpno le parole di Savigny (p. 322) \k dove parla 
della detenzione del commodatario. Eccole : « Colui il quale concede ad 
un altro Tuso della propria cosa sotto la forma d' un commodato non perde 
il possesso ana stessa c^uisa cbe non lo acquista il commodatario », E questa 
dovrebbe essere la spiet^azione del fenomeno I.... Senonch6 ognuno s'accorger 
di leggicri che qui Savign\- asserisce, non prova.... 
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§ 6. Riassunto e conclusioni. 

- Cosl Abbiam visto passare sotto i nostri occhi i pi'inci- 
pali casi di detenzione senza trovare alcun indizio ch' essa 
dipenda dalla mancanza dell' animus doynini. 

Dalle cose dette appare piuttosto che la detenzione h 
una creazione del diritto positive consistente nel negare 
ad un possesso realmente esistente ne' suoi element! ca* 
ratteristici, la difesa possessoria in forza di specifici motivi. 

S' e cercato altresi d' indagare per ogni singolo caso 
questi motivi, e s'(i trovato che la ragione h unica per tutti 
i casi di detenzione assoluta, molteplice riguardo ai casi 
di detenzione relativa. Per5, astrazione fattsf dalla deten- 
zione de' figli di faraiglia e schiavi, dove vien in campo 
la speciale organizzazione della societk romana antica, 
tutti gli altri casi di detenzione relativa hanno in comune 
questo, che basano sopra un rapporto contrattuale esistente 
tra le persone a cui vengono negati e le altre a cui ven- 
gono accordati gl' interdetti (cio^ tra il possessore ed il 
detentore). 

II legislatore ha creduto realizzare lo scopo che le parti 
si prefiggono nel concludere il contratto e salvaguardare 
i loro interessi, distribuendo, com' ha fatto, le azioni pos- 
sessorie e regolando di conseguenza la quistione del pos- 
sesso o della detenzione 0- Ha esso colto sempre nel segno? 
Non sarebbero preferibili altre soluzioni? Per noi che 
non facciamo della critica, ma ci atteniamo semplicemente 
al diritto positive, basta di poter constatare: che ilpunto 
di vista dell* interesse, ben lontano daU'essere una guida 
che conduce alia meta soltanto per sentieri tortuosi ed 
oscuri, come sostiene Kuntze*), ci h invece una guida 
sicura per penetrare lo spirito essenzialmente pratico de' 
Romani e comprendere le varie modality e, per cosl dire, 
le angolosita che s'incontrano nel trattato del possesso in 
diritto romano. 



1) CiO mi sembra anche conforme alio sviluppo generate del diritto 
romano. I Romani non partivano da concetti astratti (come p. es. ranimu5s 
4omini) per creare o modificare i loro isiituti, ma sibbene dalle varie esi- 
£enze del caso concreto. 

2) Vedi Kuntze, Op. cit. p. 81. 
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Piuttosto, due parole ancora sopra un punto che Ihering 
non ha messo in chiaro. La sua formola : = Detenzione h 
uguale a possesso meno la difesa possessoria = spiega 
assai bene i casi di detenzione assoluta ed uno degli aspetti 
sotto cui si presenta la detenzione relativa, spiega cioe 
<:ome mai il detentore non venga considerato in diritto 
romano come possessore, quantunque in realta lo sia. Gli 
«lementi del possesso si trovano infatti nella persona del 
rappresentante, colono, inquilino commodatario, deposi- 
ta'rio, ecc. Essi hanno il corpus, avendo la cosa in loro 
potere, e di piii V animus, giacch^ il corpus 6 appunto la 
realizzazione della volonta di voler impadronirsi della 
•cosa ricevuta dal tradente.... Se ci6 non ostante sorge de- 
tenzione invece di possesso, ci5 dipende da lina norma 
legislativa eccezionale. E questo il lato negativo della de- 
tenzione relativa. Rimane per5 da dilucidarne il lato posi- 
tivo, cio^ da spiegare come mai si possa dire che il loca- 
tore, commodante, deponente possiedano (possident) mentre 
non hanno per s^ gli elementi costitutivi del possesso, 
■quali noi li abbiamo definiti al capitolo III. Infatti, chi 
potrebbe sostenere che il commodante, deponente e loca- 
tore possiedono la cosa, dal momento che 1* hanno con- 
segnata al commodatario, depositario e locatario? Manca 
loro anzitutto il corpus, perch^ la cosa si trova ora sotto 
la dominazione di chi 1' ha ricevuta, ed in secondo luogo 
manca loro V animus, sendoch^ nella volontk di tradire 
iuna cosa sia implicitamente contenuta la volontk di spos- 
sessarsi di detta cosa. 

La spiegazione del lenomeno fu gik lasciata intravrve- 
dere piU volte nel corso di questo lavoro. E per mezzo 
d^unsifinsionegiuridica che i Romani giunsero a costruire 
un possesso nel commodante, deponente, locatore, ecc, 
immaginando cio^ che loro appartenga il possesso real- 
mente esistente nella persona del commodatario, deposi- 
tario, ecc. Questa finzione b matcata nelle espressioni 
di cui le fonti si servono per esprimere il possesso de* 
commodanti, deponenti, rappresentanti , locatori: videtur 
^ssidere (Gaius, IV 153, L. 9 D. h. t.) creditur possidere 
(L. 24 D. h. t.) intelligitur possidere (L. 25 § 1 D. h. t.). E 
in grazia di questa finzione che si puO dire della parte 
<x)ntraente alia quale e ascritto possesso, ch'essa ritiene 
il possesso per mezzo dell' altra (v. L 25cit,: intelligimur 
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nos retinere possessionem, e Gaius, IV 153: et hoc est 
quod vulgo dicitur, retineri possessionem posse per quern- 
11 Dec*. ••«•}• 

£) inoltre in lorza di questa finzione che spesso e detta 
dei detentori contrattuali : posseder essi in nome d'ua 
altro, prestar essi ministero al possesso d*un altro (vedi, 
per e.s., L. 18 D. h. t, possidet cujtis nomine possidetur; 
procurator alienee possessioni prcestat ministerium, L. 38^ 
cit, e Gains, IV cit). 

Data la speciale causa detentionis >) non h, soltanto 
data la detenzione dell' una parte contrattante, maaltresi 
il possesso finto deiraltra. In ogni modo, siccome in am- 
bedue i casi si tratta d'un'eccezione, la detenzione relativa 
non si deve ammettere che Ik dove e prevista da una d£* 
sposizione esplicita della legge. Un criterio aprioristica 
ed unico (come la mancanza dell' animus domini) per co- 
struire i casi di detenzione non c'^. 



CAPITOLO III. 

Aspetto del possesso di fronte ai terzi 
e di fronte all'avversarlo. 

Dopo aver parlato della detenzione assoluta e relativa^ 
voglio toccare brevemente di alcuni rapporti possessorii 
che partecipano al tempo stesso del possesso e della de- 
tenzione. 

Si 6 questo anzitutto il rapporto possessorio dei ladri^ 
predoni e di coloro che detengono una cosa in torza di 
un'estorsione, truffa o appropriazione indebita. I f rammenti 
che qui si riferiscono sono: L. 1 § 9 D. 43. 17 cosi conce- 
pita = Quod ait prsetor in interdicto: nee vi nee clant 
nee precario alter ab altero possidetis, hoc eo pertinet, ut^ 



1) Anche la cosl detta teoria causale (Rudorff. Cfr. Ihering, p. 16 seg.)> 
fa, dipendere dalla causa la detenzione od il possesso. Ma mcntre essa vede 
nella causa la presenaa o 1' assenea di un anftniis "domini tipico, noi &c* 
ciamo appello alia causa , soltanto perch^ essa costituisce la fonte a cui^ il 
Icgislatore attinse i motivi special! p4r dostriiire la detenzione indipendcn- 
temente ^?AV animus domint. 
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si quis possidet vi aut clam aut precario, si qutdetn ah 
uliis, prosit ei possessio, si vero ab adversaria suo, nou 
debeat eum propter hoc quod ab eo possidet, vincere; has 

BNIM POSSESSIONES NON DEBERE PROFICERE PALAM EST. L. 2 

D. 43 . 17 = Justa au injusta adversus ceteros possessio sit» 
tn hoc interdicto nihil refert: qualiscunque enim posses- 
sor, hoc ipso quod possessor est, plus juris habet, quam 
ille qui non possidet 

L. 53 D. 41 . 2 = Adversus extraneos vitiosa possessio 
prodesse solet 

In questi passi h detto chiaramente che il possessore 
ingiusto pud intentare utilmente gFinterdettisoltantocon- 
tro i terzi, non contro la persona da cui egli tiene ingiu- 
■stamente la cosa. Ma che cosa significa ci5 se non questo: 
I ladri, predoni e truffatori posseggono di fronte ai terzi 
e detengono di fronte a colui, del cui possesso si sono 
ingiustamente impadroniti? Questo fatto, troppo trascurato 
in genere, fu gih, notato da Lotmar*), le parole del quale 
mi permetto qui di riferire: tSi dovrebbe una buona volta 
cessare di meravigliarsi che ladri e predoni godano della 
difesa possessoria, giacch^ questa difesa essi non Thanno 
che contro i terzi al pari dei truffatori e scrocconi (Be- 
trOger und Erpresser), i quali sono pur difesi contro i 
terzi, e ci5 non solo in quality di possessori, ma altresl di 
commodanti (L. 16 D. 13 . 6) e deponenti (L. 1 § 39 D. 16 . 3) » . 

A me pare che i sostenitori della teoria savigniana si 
debbano trovare alquanto impacciati, di fronte a questa 
liberty con cui il diritto i-omano nega o accorda gl* inter- 
detti. Infatti, se il possesso va di pari passo coW animus 
domini si dovrebbe nei casi sopra accennati ammetterlo 
senza restrizione alcuna, giacch^ quella stessa logica la 
quale fa scoprire nelFatto d'apprensione del ladro o trut- 
tatore un animus domini dovrebbe anche condurre a dire: 
«Qul c'^ possesso giuridico, dunque al ladro e truffatore 
appartengono senza limitazione gl'interdetti possessorii*. 
Ad ammettere un mezzo possesso, la logica si rifiuta. 
Taluno potrebbe forse credere che anche il principio di 
Ihering faccia qui naufragio e presentarmi I'obbiezione: 
Se il diritto romano nega, come vuole Ihering, ad un 



1) Critisclie Vierteljahresschrift, N. F., vol. XIII, fescicolo 4, pag. 528, 
aota 1. 



/ 

/ 
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pDSsesso realmente esistente la sua sanzione, ogniqualvolta. 
vi b un motive pratico impellente, perche mai non ha 
battuto la stessa via anche riguardo ai ladri e truffatori ? 
Non preme forse aU'ordine sociale di combattere a tutta 
possa ogni furto, truffa o violenza? E non b invece tutelare 
Tarbitrio ed il disordine sanzionando un possesso acqui- 
stato con mezzi ingiusti? Questo argomento specioso a 
prima vista non ha in realty valore probante ; ed io mi 
sforzer5 di ribatterlo, colmando cosi una lacuna lasciata 
da Ihering, principalmente di tronte all'altra sua opera 
«Besitzschutz », dove la protezione accordata al possessa 
dei ladri e concepita come una dura necessitd risultante 
dalla protezione accordata al possesso delle persone oneste 
(vedi traduzione del Forlani, p. 48). 

II diritto romano ha, secondo me, cercato appunto di 
tener con to de' varii interessi in giuoco , sciogliendo nel 
modo indicato sopra la quistione del possesso dei ladri ^ 
truffatori, ecc. 

E per vero, a chi arreca danno la truffa, il furto, la 
violenza? Evidentemente a colui a cui vien sottratta la 
cosa mediante cotesti mezzi illeciti. Accordando pertanto 
gl' interdetti possessorii al ladro, predone e truffatore con- 
tro I'antico possessore, si sanzionerebbe un' ingiustizia.pa- 
tente e s' incoraggierebbero simili individui a proseguire 
nel loro operato, quasi si dicesse loro: «Fate pure, il di- 
ritto vi assicura il trutto de' vostri atti illeciti, tutelanda 
il vostro possesso*. Ora e appunto per essere fedele al 
principio, che 1' ingiustizia non deve nuocere al leso, che 
il pretore ha inscritto nella formola deir Interdictum uti 
possidetis I'eccezione «nec vi nee clam ab adversario^. 
Ulpiano ce lo dice chiaramente nella L. 1 § 9 D. 43 . 17 cit.: 
Si vero ab adversario suo, non debet propter hoc, quod 
ab eo possidet, vincere; has enim possessiones non debar e 
proficere palatn est. 

In forza di questa eccezione e per la natura duplice 
degl' interdetti possessorii, Tantico possessore ^ cosi messo 
nella possibility di riacquistare il possesso perduto. Egli 
vi ha ogni interesse, mentre d'altra parte \ ingiusto pos-^ 
sessore, non essendo stretto con lui da alcun rapporto giu- 
ridico, non pu6 vantare nessun legittimo interesse alia 
conservazione del possesso in danno di quello. 

Ma il punto di vista indicato nella L. 1 § 9 cit. non val 
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piii di fronte ai terzi. 11 possesso che si trova ora di f; 
nelle mani del ladro, predone, ecc, apparleneva intf 
prima del turto, violenza, ecc., al proprietario od ;t1 
possessore, non ai terzi. Quindl non si puo dire chi 
turto o la violenza riescano di nocumento a quest' ultti 
ed essi non hanno nessun diritto e nessun interesse 
pretendere che venga tolto in lore favore uno stato di ta 
che non 6 stato tondato in loro danno. 

Del resto, dando gl' interdetti all" ingiusto possessi 
contro i terzi si viene a proteggere indirettamente il pri 
legittimo possessore, giacchfe quest' ultimo, potendo sem] 
ripigliarsi la cosa coll'esperimento degli interdetti con 
r ingiusto possessore, usnfruisce in delinitiva dei vantas 
goduti provvisoriamente da quest' ultimo. 

Ai casi di difesa possessoria relativa acceunati sop 
sono da aggiungersi due altri, il precario e I'occupazic 
dun fondo in assenza del proprietario. 

Al secondo punto si riferisce la L, 6 § I D. 41 . :i 
Qui ad mundinas profectus neminem reliquerit, et, di 
ille a mundiois redit, aliquis occupaverit posssssiont 
x'ideri euni clam posstdere, Labeo scribit; retinct ei. 
possessionem is, qui ad mundias abiit. Veruni si rev 
tenteui dominum non admiserit, vi magis intelligi poi 
iiere, non clam. Colui che occupa un fondo in assenza  
proprietario ^ssi'erf^ clam di fronte a quest' ultimo 
eventualmente anche vi. Iti ogni raodo abbiamo sott'occ 
una possessio vitiosa, la quale dev' essere protelta con 
i terzi e non contro I'avversario in conformity dei pi 
cipii contenuti nella L. 1 ^ 9 cit. Savigny vede nella  
L. 6 ^ 1 D. h. t. un'eccezione al principio generale: < 
cessando la possibility di riprodurre a piaciraento il 
minio fisico sulla cosa , cessa anche il possesso stes 
• Un'eccezione, dice egli a p. 416, a questo principio si 
scontra a proposito di fondi : qui non basta 1' impossibi] 
tisica per far perdere il possesso, fino a che essa non 
venuta a conoscenza dell" antico possessor-^ » . Se non et 
Savigny introduce nel citato frammento qualche cosa ( 
non vi si trova punto. Ulpiano non nega che I'antico \ 
sessore abbia perduto il suo possesso in. lorza dell' a 
ingiusto del nuovo occupante. Egli dice soltanto, in 
monia colla L. 1 § 9 cit., che tale occupazione non dt 
proOttare alt' ingiusto possessore, perchfe 1' antico poss 



— 48 - 

sore gli pu6 opporre Teccezione di clandestinitii ed even- 
tualmente anche quella di violenza. fi soltanto in questo 
senso che Tantico possessore ritiene il possess©; egli ri- 
tiene il possesso di tronte al nuovo occupante, perch^ questi 
possiede clam a suo riguardo. Videri eum (ciob T occu- 
pante) clam possidere; retinet ergo possessionem is qui 
ad mundinas abiit. La particella congiuntiva ergo spiega 
tutto ; se il giurista non avesse avuto di mira V idea da 
me propugnata, non avrebbe usato la particella ergo che 
segna appunto I'intima connessione esistentefra ilgiusto 
possesso dell'antico possessore e V ingiusto del nuovo oc- 
cupante. 

Ma riguardo ai terzi, a cui I'occupazione clandestina 
rimane estranea, il nuovo possessore, il quale riunisce in 
s6, al par del ladro e truflfatore, gli elementi essenziali al 
possesso, deve come questi e per gli stessi motivi esser 
legittimato agl'interdetti. Ecco cosi un altro rapporto pos- 
sessorio che da un lato h possesso giuridico e dall* altro 
semplice detenzione. 

N6 altrimenti stanno le cose a proposito del precarista. 
Anche costui ha detenzione riguardo al precario dans, 
chh il suo h altresi uno di quei rapporti possessorii da cui 
non si deve trar profitto a dannb dell* awersario 0, men- 
tre nelle relazioni coi terzi egli ha possesso. Tralasciando 
altri passi, non cito come prova che la L. 17 D. 43 . 26, la 
quale dice chiaro e tondo « Qui precario fundum possidet, 
is interdicto uti possidetis adversus omnes, prceter eum, 
quem rogavit, uti potest, 

E perchfe mai il precarista fu abbassato al grado di 
semplice detentore nelle sue relazioni col precario dans? 
La ragione h pratica e conforme alVequitk. Essenza del 
precario h che il concedente a precario possa, di regola 
generale, ripetere la cosa quando lo stima a proposito, 
senza incontrare ostacolo alcuno (Cfr. L. 2 § 2 D. 43 . 26). 
Ma qua!' h il mezzo piii semplice per raggiungere questo 
scopo se non di togliere al precarista la possibility di 
conservare il possesso della cosa, impedendogli di poter 
usare utilmente degl' interdetti contro il precario dans ? 



.1) Vedi L. 1 § 9 cit., secondo la quale anche I'ecceaiione di precario 
(nee vi nee clam nee precario ab adversario) era contenuta nella formola 
deir Interdictum uti possidetis. 
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I Romani furono talmente penetrati da quest* idea che 
andarono ancor piti innanzi, creando in lavore del pre- 
cario dans contro 11 precario rogans un interdetto spe- 
ciale per la restituzione del possesso (v. L. 1 pr. D. 43 , 26), 

Seguendo i principi sviluppati sopra , si pu6 spiegare 
a parer mio anche la L. 17 D. 43 . 26, la quale pare a prima 
vista un indovinello, concepita com' h ne' ternaini seguenti : 
Sabinus tamen scribit, cum qui precario dederit et ipsum 
possidere, eteum qui precario acceperit Come! Due pos- 
sessori al tempo stesso suUa medesima cosa ?! E la L. 3 
§ 5 D. h. t., la quale rigetta come qualche cosa di natu- 
ralmente assurdo un possesso solidale! 

La contraddizione scompare prendendo per base le 
osservazioni emesse a proposito del possesso del precarista. 
• II precarista possiede, in quanto gli sono concesse, le azioni 
possessorie contro ogni altra persona che non sia il pre- 
cario dans ; e quest* ultimo possiede parimenti, in quanto 
pu5 spuntarla cogl* interdetti contro il precarista. Nello 
stesso identico senso dev' essere interpretata la L. 15 § 4 
D. 43 . 26. In essa h anzi fatta allusione alio scopo del pre- 
cario, dicendosi che h conforme all' intenzione, alia volont^ 
del precario dans, di considerarlo come possessore di f ronte 
al precarista. In questo senso almeno io credo di spiegare 
le parole «quia non decesserit animo possessione » . 



CAPITOLO IV. 



Conseguenze risultanti dalle due teorie. 



I. 

Finora i nostri sforzi furono diretti a provare che la 
detenzione h un prodotto diretto del diritto positivo, ed h 
legata indissolubilmente ad una causa, risieda essanella 
natura speciale delle res extra commerciutn o nella ma- 
niera speciale con cui il diritto romano concepi i rapporti 
contrattuaU nel commodato, deposito, rapporto di rappre- 
sentanza, locazione. 

3 
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Ma fe principalmente dalle sue conseguenze che si pa6 
argomentare se un principio sia giusto o £ilso. Nel case 
concrete, la prima conseguenza risultante dalla natnra 
della detenzione secondo la teoria di Ihering, dovxebbe 
esser questa: a) Che sopravvenendo una causa detentionis 
il possesso giuridico si deve mutare ipso jure in detenzione; 
b) E viceversa che, senza una causa detentionis, ogni 
rapporto possessorio nel sense di Ihering deve anche 
valere per possesso giuridico. Un breve sguardo alle ionti 
baster^ per convincerci che i Romani riconobbero iniatti 
le due proposizioni qui accennate. 

I. Cambiamento del possesao giuridico in deteiucione. 

Per la detenzione assoluta e delle persone alieni juris 
basta citare la L. 30 § 1 D. h. t e la L. 30 § 3 D. h. t. 
La seconda c del tenore seguente : « Item quod mart aut 
flumine occupatum sit, possidere nos desinintus, aut si 
is qui possidet, in alterius potestatem perveniL La prima 
cosl si esprime: Possessionem amittimus multis modis,. 
veluti si mortuum in eum locum intulimus quem posside- 
bamus; natnque locum religiosum aut sacrum nan pas- 
sumus possidere, etsi religionem contemnamus et eum 
pro private teneaums, sicut hominem liberum. 

Basta adunque che una cosa diventi extra comnter- 
cium od una persona alieni juris, perchfe il possesso giu- 
ridico vada perduto, e ci5 anche se il possessore abbia la 
volenti di farla da padrone (animus domini). = Etsi pro 
private eum teneamus et religionem contemnamus. 

Riguarde agli altri casi di detenzione relativa si pu6 
dapprima citare la L. 19 D. h. t 

Si tratta d' un compratore di buona fede , il quale ri- 
ceve in locazione un tondo dal vero proprietarie. Marcello 
non si ferma ad anatomizzare la volenti pessessoria, ma 
risponde sui due piedi che il conduttore perde, in forza 
del contratto d' affitto, il possesso e diventa semplice de- 
tentore... Qui conduxit in promptu est ut possidere de- 
sierit, Parimenti nella L. 16 D. 18 . 6 ^ accentuata la causa 
giuridica e non la volonti possesseria come causa effi- 
ciente del cambiamento del possesso in detenzione (per 
iocationem retinetur a venditore possessio). 
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Appartiene inoltre qui la L. 42 § 1 D. h. t.: Procurator 
si quidem mandante domino rem emerit, protinus iUi ac- 
quirit possessionem; quodsi sua sponte etnerit, non,nisi 
ratam habuerit dominus emptionem. Ciofe : Chi compera 
una cosa senza mandato acquista detenzione , soltanto se 
un rapporto di rappresentanza vien posteriormente costi- 
tuito in forza d'una ratifica (ratihabicio) ; altrimenti il suo 
possesso naturale fe altresi possesso giuridico. Ricordo 
inoltre la L. 10 pr. e § 2 D. h. t. dove h detto che se sono 
conchiusi due negozj giuridici, di cui I'uno produce pos- 
sesso e I'altro detenzione o viceversa, I'ultimo fe decisivo 
per la quistione del possesso. Pertanto se il penultimo ne- 
gozio induce possesso e I'ultimo detenzione , si avrk de- 
tenzione, senza riguardo a!le modificazioni d^W'animus 
possidentis. 

Ricordo inoltre la L. 37 D. 13 . 7 : Si pignus mihi tra- 
ditum Jocassem domino, per locationem rettneo possessio- 
nem; quia antequam conduceret debitor nott fuerit ejus 

pOSSeSSiO , QUUM ET animus mihi RETINENDI sit , ET CONDU- 

cENTi noN SIT ANIMUS POSSESSIONEM adlpiscendi. Come si 
vede , questo passo non si contenta di rimandare alia 
£ausa dctentionis, ma pare iaccia dipendere la detenzione 
da rni difetto nsWanimus possidendi del detentore. Se- 
nonch%, considerandola un po' pill da vicino , si accorge 
che I'allusione fatta da Paolo v^animus non ha per iscopo 
che di spiegare e legittimare il caso concreto, a prima 
vista un po' strano, in cui il proprietario del pegno di- 
venta, in forza d' un contralto di locazione conchiuso col 
pignoratario, detentore in suo favore, mentre in tesi gene- 
rale il proprietario il quale conduce la propria cosa, non 
diventa detentore ')■ H contralto di locazione nel caso spe- 
ciale della L. 37 cit. non ha per iscopo che di mettere il 
proprietario-pignorante nella possibilitk di usare e usu- 
fruire della cosa, concedendogli il possesso naturale della 
stessa. Maaccordarglianche gl'interdettisarebbe unandar 
cootro alio scopo stesso del pegno, che 6 di assicurare al 
pignoratario il possesso giuridico sul pegno. £ soltanto 
in questo sense che Paolo dice non avere il pignorante- 
conduttore Vanimus possidendi ed avere il pignoratario 
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r animus sibi retinendi *). Se Paolo avesse voluto indi'care 
che il pignorante-conduttore non riceve possesso, perch^ 
non ha V animus domini, gli sarebbe stato sufficiente di 
accentuare questo fatto, senza far capo anche alia volontk 
del pignoratario-locatore, giacchfe per Savigny h V animo 
del detentore solo che decide fra possesso e detenzione. 
Di piU mi pare strano che Paolo voglia qui negare al pi- 
gnorante-conduttore V animus dotnini, giacch^, essendo 
quest' ultimo proprietario della cosa, egli ha di fatto anche 
la volont^ di esercitar la propriety per sfe, tanto piU che 
la sua volont^ in questa diiezione non h limitata dal con- 
tratto di pegno. 

Del resto, anche ammettendo della L. 37 cit. un'inter- 
pretazione favorevole a Savigny, non vedo ragione alcuna 
di estendere una disposizione affatto speciale a tutti i casi 
di detenzione. 

II. Cambiamento della detenzione in possesso. 

Cib pu6 aver luogo: a) In forza d*un contratto che so- 
stituisca alia causa detentionis una causa possessionis ; 
h) In forza d'un atto unilaterale del detentore, tale da di- 
struggere la causa, su cui poggia la sua detenzione ; c) In 
lorza d' una circostanza qualunque indipendente dalla vo- 
lontk delle parti, per cui la causa detentionis vien a mancare. 

Ad a. Qui si riferisce la L. 10 D. h. t. Ammettendo 
questa infatti, che la quistione del possesso si regola in 
base airultimo contratto conchiuso tra le parti, ne segue 
p. es. che se il conduttore compra la cosa dal locatore, la 
sua detenzione si muta in possesso. 

Ad b, Appartengono qui, fra gli altri, i frammenti: 
L. 47 D. h. t. e L. 3 § 18 h. t.; di pih, la L. 6 § 1 D. h. t 
gik citata. — II primo passo suona cosl: Si rem mobilem 
apud te depositam, aut ex commodato tibi possidere neque 
reddere constitueris, confesiim amisisse me possessionem 
vel ignorantem, responsum est. II secondo ha il seguente 
tenore : Sirem apud te depositam furti iaciendi causa cY>n- 
tractaveris, desino possidere, ecc. 



1) Questa speciale intenzione delle parti ^ possibile anche nel precario 
(V. L. 33 § 6 D. 41 . 3, L. 10 § 1 D. 41 . 2 e L. 6 § 2. D. 43 .26). Cfir. sn ci6 
anche Ihering, Op. cIt. p. 419 seg. 
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Queste leggi meritano di essere esaminate piii attenta- 
mente. Perchfe mai vi e infatti detto, che ua atto di appro- 
priazione indebita o di dejezione ta acquistare il possesso 
al detentore? Non ha quest'ultimo gih il possesso secondo 
la teoria di Ihering, e non abbiamo noi piti volte ripetuto 
che il detentore realizza in s^ gli elementi del possesso 
al pari del possessore? Questa obbiezione s'era infiltrata 
anche nella mia mente, e mi trovai tentato di credere che 
si trattasse qui d'un passaggio dal pid al meno, e che il 
detentore diventasse possessore per I'aggiunta d'un altro 
fattore, probabilmente d'un animus domini incarnantesi 
nella dejezione o nell' usurpazione. Riflettendoci un po' 
naeglio, m'accorsi invece che i suddetti frammenti erano 
in armonia con la teoria di Ihering. 

La dejezione o I'appropriazione indebita non hanno in- 
fatti importanza perche servono a manifestare uno speciale 
animus possidendi, ma perche distruggono il rapporto cau- 
sale esistente. II detentore, il quale s'abbandona a tali atti 
riguardo alia cosa a lui affidata, non vuol piti essere deten- 
tore, ma si dk a vedere per truffatore e deiciente. II suo 
possesso dovrebbe quindi valere per possesso giuridico, 
essendo tolto I'ostacolo per cui alio stesso era stata negata 
la sanzione giuridica. E vale infatti per tale di Ironte ai 
terzi. Se di fronte all' avversario continua ad essere di 
fatto detenzione, ci6 si deve attribuire ad un particolare 

motivo d' equity 0« 

Ad c. Si riferisce qui anzitutto la L. 21 D. 41 . 3. Si 
tratta di un possessore di buona fede il quale, dopo aver 
incominciato I'usucapione, dk la cosa in locazione al pro^ 
prietario. Giavoleno decide che una tale locazione essendo 
nulla « quia dominus suam rem conduxisset » il locatore 
perde il possesso e la sua usucapione e interrotta : sequitur 
ergo ut ne possessionem quidem locator retinuerit. 

In seconda linea viene la L. 43 § 1 D. 47 . 2, nella quale 
e parola di un falso procuratore per cui non viene acqui- 
stato al rappresentato. E perche ? Perche manca ogni rap- 
porto di rappresentanza, cio^ la causa su cui la detenzione 
poggia *). Da ultimo, riferisco la gia piti volte citata L. 10 
§ 2 h. t., dove in fine e detto che non sorge detenzione, 



1) Vedi sopra capitolo HI, principalmente p. 46. 

2) Cfr. Savigny, p. 353, iioia 1 h. 
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perche la locazione ^ nulla = quia nulla est locatio quie 
in nummo uno consistit. 

Un altro spettacolo ci si presenta invece all'occhio, se 
vogliam tirare a fil di logica le conseguenze dalla teoria 
di Savigny. Essendo infatti V animus domini qualche cosa 
di eccezionalmente arbitrario e soggettivo, ogni procura- 
tore, commoiatario, depasitario dovrebbe, con un semplice 
atto di volont^ ed in barba alia legge, poter privare 
il possessore del possesso giuridico per arrogarselo egli 
stesso. Ma chi si adatterebbe a cotesta anarchia completa 
nella giurisprudenza ? Noi no di certo ; ma ncppure i Ro- 
mani, i quali stabilendo la regola « meno ipse sibi causam. 
possessionis mutare potest » ^ si posero sopra un terreno 
affatto diverso da quello su cui li vorrebbe porre la teoria 
di Savigny. Interpretando tale paromia, Ihering^) dice: 
ch'essa racchiude il principio dell' impotenza della volont^ 
subbiettiva di fronte all'obbiettiva regola giuridica. 

Baron 5) c* invita ad unirci senza riserva a questa in- 
terpretazione di Ihering, il che noi facciamo molto volon- 
tieri, persuasi come siamo della sua giustezza. Ma molto 
maggior peso che a queste sentenze generali e sempre 
un po' vaghe sulla bocca di giuristi romani, si deve dare 
alle decisioni particolari delle fonti che Ihering cita con- 
tro Savigny. Sono queste in numero di sei, cio^ L. 21 
pr. D. 41 . 1, L. 44 § 4 D. 41 .3, L. 44 § 4.7 D. 41 .3, L. 21 
D. 41.3, L. 13 D. 39.5 e L. 60 § 1 D. 19.2. 

Kuntze 4) non crede che queste leggi meritino in modo 
speciale la nostra attenzione, giacch^ la portata di tali 
speciali decisioni h spesso dubbiosa, non sapendo il piti 
delle volte se non si abbia piuttosto a fare con una opi- 
nione isolata d' un qualche giurista o con una decisione 
dettata dalle svariate modalitk del caso concreto. 

A parer mio, Kuntze ha torto, perchfe, non fornendoci 
le fonti dei principj generali dirigenti riguardo alia que- 
stione che ci occupa, gli esempj pratici acquistano un 
grandissimo valore. Ora Ihering pretende dimostrare, coi 
primi quattro de' citati passi, che il diritto romano am- 



1) Vedi fr. 8 § 19 D. h. t , L. 19 § 1 D. h. t. 

2) Cfr. Ihering, Op. cit. p. 357 seg. 

3) Vedi Baron, Op. cit., vol. 29, p. 21. 
4; Kuntze, Op. cit. p. 21. 



mette pobsesso noo ostante I'assenza dell'ammus dom. 
e cogli ultimi due, ch'esso ammette detenzione non osta 
la presen2a il'un animus doinini. 

Ha egli ragione? lo lo credo, per ci6 che concernt 
L, 4t § 4 D. 41 . 3, in cut e detlo che un iiglio di famig 
il padre del quale fe morto, pu6 usucapire, quantun 
nulla sappia di quesla morte e si creda tuttora soggi 
alia patria potestas. 

L' esempio & chiaro. Cotesto figlio non ha I'aninK 
possedere per sh, giacchfe si crede ancora filius iamili 
eppure pufi usucapire e qutndi possedere !... Cif) vuol ( 

che to specifico animus domini non conta nulla P 

raente mi par contraria a Savigny la L. 21 D. 41 .3, 
citata sopra.-sotto un altro punto di vista. Kuntze'jof 
che questo passo non dice quanto Ihering gli vorrebbe 
dire, che ciofe il proprietario conduttore diventi possessi 
Ma ci sono molte cose che, quantunque non esplicttamt 
espresse, devono perf> sottintendersi. E qui mi par il c< 
lo non pDsso ritenere con Kuntze che il pensiero di ( 
voleno sia questo: «non aver ne il locatore n6 il con 
tore possesso*. Ci6 condurrebbe alia poco edificante c 
seguenza, che il proprietario il quale ha riacquistal 
poss2sso naturale deila cosa, dovrebbe impunemente ( 
portarne ogni lesione e sottrazione, giacchfe ognuno 
impossessarsi a piacimento di una cosa priva di pjssesLii 

Si ovviainvece a tale conseguenza, accordando il i 
sesso giuridico al proprietario-conduttore. Del restc 
tare questo passo ci legittima la L. 40 § 3 D. h. t., seco 
la quale il proprietario, il quale s' irapossessa clandest 
mente della sua propria cosa o la prende in locasione 
a precario, non possiede viziosamente. Inlatti, domandc 
se nel caso della L. 21 cit. il proprietario-conduttore i 
possiede viziosamente e neppure detiene, essendo null; 
causa detentionis , che ci rimane se non di ammett 
che il possesso in lut realmente esistente fe anche possf 
giuridico? Se ci6 fe vero, eccoci di fronte ad un altro c 
dove c' fe possesso , non ostante che il possessore vo; 
possedere per un altro. 

Minor molestia deve invece procurare ai sosleni: 
della teoria savigniana la L. 44 ^ 7 D. h. t. Si puO int 

1) Cfr. Kuntie, Op. cit. p. 23. 
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benissimo ascrivere al figlio di iamiglia un animo condi- 
zionato, secondo che il padre ritornerk dalla schiavitti o 
morirk in quella »). Cosi si spiegherebbe come mai in 
questo passo venga ascritto ai figli di tamiglia possesso 
prima della morte del padre: il loro animo possidendi 
sarebbe condizionato ed avrebbe poi effetto retroattivo 
in caso di realizzazione della condizione. 

Sono inoltre ilel parere di Baron cbe si debba lasciar 
in disparte la L. 21 pr. D. 41 . 1, perchfe in contraddizione 
colla L. 1 § 6 D. 41 .2 e la L. 118 D. 50. 17; e mi rivolgo 
alia L. 13 D. 39 . 5. Baron *) consiglia di trascurare questo 
passo, perch^ in contraddizione colla L. 37 § 6 D. 41 . 1. 
Eppure questa antinomia io non la so trovare. 

In ambedue le leggi fe parola di un rappresentante di- 
retto, il quale si d^ a vedere per tale al tradente, ma ha 
internamente V animo di possedere per s^. In ambedue le 
leggi e detto che quest' animo non gli deve giovafe, che 
cio^ egli non acquista il possesso giuridico (Nihil agit m 
sua persona — nihil agetur). La sola differenza sta in ci5, 
che mentre la L. 13 D. 39.5 si contenta di questa nega- 
zione, la L. 37 cit. fa un passo piu innanzi, ed ascrive il 
possesso giuridico al principale (rappresentato) (mihi acqui- 
rit). Ma evidentemente bisogna sottintendere anche nella 
L. 13 cit. quello che nella L. 57 cit. ^ detto esplicita- 
menteJ). Hanno invece ragione Baron e Kuntze impu- 
gnando la deduzione che fa Ihering della L. 60 § 1 D. 19 . 2. 
Ihering immagina infatti che 1' erede del colono non co- 
nosca il contratto di locazione e che pertanto la legge 
gl' imponga detenzione, non ostante il suo animus dominu 

Ma di questa supposizione di Ihering non c'e neppur 
I'ombra nel suaccennato frammento. Anzi, siccome di re- 
gola generale T erede del colono avr^ contezza del con* 
tratto di locazione, cosi la L. 60 cit. si pu6 mettere in ar- 
monia anche colla teoria di Savigny. Senonche bastano, 
secondo me, la L. 44 cit., L. 21 cit. e L. 13 cit. per minare 
il principio savigniano!... 



1) Cfr. Baron, Op. cit., vol. 29, p. 198. 

2) Cfr. Baron, Op. cit., vol. 29, p. 202. 

3) Anche Savigny non trova alcuna antinomia fra L. 13 cit. e D. 37 cit. 
Cfr. op. cit., p. 353, nota 1. 
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11. 

Siamo ai casi del possesso derivato, una delle lorzate 
conseguenze a cui b giunto Savigny per salvare i suoi 
principi. Che cosa egli inteada con ci6, 1'abbiam visto svi- 
luppando le linee principali della sua teoria. Qui ci resta 
45oltanto ad esaminare brevemente, se sifiFatta creatura di 
Savigny possa vantare un diritto di cittadinanza in diritto 
romano o debba esserne sbandita, come heimathlos. 

L'opposizione contro Savigny su questo terreno dura 
g\k da lungo tempo e la si pu6 diT« generale. 

Baron ^) chiama il possesso derivato un enigma; Dern- 
burg *) lo rigetta pure, cercando di sostituire all' animus 
domini un altro animo che abbraccia anche i casi del pos- 
sesso derivato. 

Windscheid 3) fa pure astrazione da un contratto per 
cui il possesso giuridico si trasmette da una persona al- 
r altra, e considera il possesso derivato come.un'anomalia 
creata dal diritto positivo. Dello stesso parere sembrano 
anche Bruns, Bekker e Meischeider. 

Ihering si vale in molti passi del suo nuovo lavoro, 
come p. es. a p. 225, 318 e 336, del possesso derivato per 
dimostrare V insussistenza della teoria savigniana. Kuntze 
stesso pare qui disposto a riconoscere la debolezza degli 
argomenti di Savigny, dicendo a p. 94 : c Bisogna ricono- 
scere che, partendo dal concetto di possesso quale ce lo 
d^ la dottrina imperante (quella di Savigny), la categoria 
del possesso derivato tornisce a prima vista una pietra 
d'inciampo*. II principale argomento che si fa valere 
contro Savigny h il seguente: Se h vero, come sostiene 
Savigny a p. 125, che risiede nella natura stessa del pos- 
sesso, in quanto diritto, di essere trasmissibile, perch^ 
mai la trasmissione si deve restringere ai casi del pos- 
sesso derivato? Savigny se la cava dicendo che qui si 
tratta di eccezioni positive dettate da motivi storici o di 
pratica utility. Ma chi potrebbe provare che le nostre ionti 
vedono nel possesso derivato dalle, eccezioni? cLe fonti 
non lasci^no punto trapelare il pensiero, esser i Romani 



1) Cfr. Baron, Pandette, § 112, p. 204. 

2) Cfr. Pandette, § 172, p. 392 scg. 

3) Cfr. Pandette, § 149, p. 488. 
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stessi stati consci del fatto che gli interdetti erano con- 

cessi ora normalmente per il concetto primitivo ed ora 

F. uttliter per un concetto piti esteso di possesso» *). II lin- 

gu^Rio delle fonti ci conduce anzi ad un risultato affatto 
opposto. Si legga la L. 13 § 1 D. 6 . 2, dove h detto « pi- 
gneraticice et precarice possessiones jusUe sunt* e L. 22 
§ 1 D. 9 . 4, dove h detto che il creditore ipotecario ed il 
precarista * Juste possident*. 

I casi del precarista e pignoratario (i due casi meno 
discussi di possesso derivato) non presentano adunque 
nessuna irregolarit^, giacch^ le fonti li assumono, al par 
degli altri che si voglion far passare per soli legittimi, 
sotto il nome di possessio, senza il minimo accenno alia 
loro presunta origine spuria. Se il possesso derivato fosse 
in realty una detentio (nel senso di Savigny) munita 
straordinariamente di difesa possessoria *), le nostre fonti 
indicherebbero questo pensiero con un' utilitatis causa, 
puto, credo, ecc. come Than fatto a proposito dei casi di 
detenzione. Del resto, anche supponendo che il possesso 
derivato fosse da considerarsi come un'anomalia, non sa- 
«ebbe il caso di esclamare con Baron: «Che diviene una 
regola, im principio il quale ammette innumerevoli ecce- 
zioni? II grande numero delle eccezioni fa si che queste, 
cambiando di carattere , diventino la regola, mentre la 
regola primitiva vien messa in disparte». 

Ihering ci libera dalle interminabili controversie sul 
possesso derivato. Non fondando egli il possesso giuridico 
SMWartimus dotnini, non sente il bisogno di dover spie- 
gare perchfe mai in certi casi esso abbia luogo non ostante 
la mancanza dell'animus domini. Per lui il pignoratario, 
precarista, sequestratario, ecc. possiedono giuridicamente, 
non perchfe il possesso giuridico sia loro stato trasmesso, 
ma perchfe essi riuniscono nella loro persona gli elementi 
sostanziali del possesso giuridico (animus e corpus nel 
senso di Ihering), senza che una disposizione eccezionale 
della legge neghi loro la difesa possessoria, cio^ li abbassi 
al grado di detentori 3). Cos! il possesso derivato rientra 



1) Cfr. Bekker, Op. cit. p. 166. 

2) In questo senso anche contro Windscheid. 

3) Si potrebbe tutt'al pid portare la prova negativa, che il diritto non 
aveva nessun scopo pratico d' abbassare i cosl detti possessor! derivali al 
grado di semplici detentori. Questa prova t fornita da Ihering ai n. XV e 
XVI, Op. dt., c principalmente a p. 207 e 383. 



comodamente nel coDcetto generale di possesso. Eccej 
non b pill per Ihering il possesso derivato, ma la di 

III, 

Intimametite connessa colla quistione deU'esislenza 
diritto, fe I'altra della sua pratica applicazione. 

Non basta ch'io abbia un diritto; biwgna di piu 
nel caso concrete lo possa provare facilmente, perch' 
questa sola condizione che il gindice m'accorda la 
proteziooe. Un diritto che non si potesse provare del 
o solo in pochissimi casi, rassomiglierebbe a quelle 
pellettili che servono soltanto d'ornamento e non sonc 
a nessun uso pratico. Ci6 posto, merita la pena di c 
derare il concetto di possesso fornitoci da Ihering e q 
tornitocl da Savigny sotto questo punto di vista. 

II trattato di Savigny sul possesso non contiene ne 
accenno alia maniera con cui dev' essere portata in 
dizio la prova del possesso. Questo silenzio, qualunqi 
sia la causa (o dimenticanza, oppure la credenza che 
questione fosse inutile], segna un vuoto nell'opera 
Savigny e ci obbliga a costruire per mezzo d' un pro< 
logico quello che 1' autore non ha espressamente r 
festato. 

Quale figura assumerebbe adunque la prova del 
sesso in giudizio secondo la dottrina di Savigny ? 

Per rispondere a questa domanda, 6 necessario i 
darsi, da una parte, che cosa intenda Savigny per poss 
e dairaltra, che cosa deve provare, in genere, colui il ( 
invoca dal giudice protezione di un suo diritto. Che 
intenda Savigny per possesso, lo sappiamo = la deten; 
d'una cosa unita aira«iwi«s domini =; non ogni deten: 
voluta fe difesa dal diritto romano, ma solo quella ch 
con^unta coll' animus domini. D'altra parte, h prin 
oniversalmente ammesso che chi vuol fare valere u 
■ritto, deve provarne gli element! sostanziali e cara 
stici. Conseguenza si h, che colui il quale aspira alia c 
possessoria mediante gl' interdetti , k tenuto di pre 
gli element! indispensabili aU'esistenza del possesso 
sua persona, cio&, secondo Savigny, il corpus e Van, 
domini. 
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Ma come 6 raai possibile di dimostrare, in pratica, I'esi^ 
stenza dell' animus domini, di questo movimento afifotto 
interno della volontk ? Lasciarne la decisione aU'attore in 
giudizio? Sarebbe un meschino ripiego. In tal modo si 
spoglierebbe il diritto di ogni base solida e sicura, abban- 
donandolo aU'arbitrio individuale; e di piii si toglierebbe 
al giudice in un gran numero di casi la possibility di dare 
una decisione, perchfe il volgo non h, generalmente in 
grado di precisare se la sua volont^ possessoria sia piut- 
tosto un animus domini che un animus aheno nomine 
possidendi, come quello che nel compiere I'atto d'appren- 
sione ha di mira un risultato pratico presente o futuro^ 
senza curarsi della forma giuridica che dovrebbe assu- 
mere la volonta per accontentare le nebulosity astratte 
dei giureconsulti. 

Ben compresa di ci6, la pratica forense del medio-eva 
credette di dover arguire I'esistenza deWanimus domini 
dagli atti possessorii stessi, ed eresse dei cataloghi con- 
tenenti gli atti possessorii da cui il giudice potesse in* 
ferire la prova delVanimus domini, Questo criterio ob- 
biettivo presenta gik maggior stability dell'altro puramente 
subbiettivo. Ma non pare anch'esso adatto a risolvere 
tutte le difficoltk ed a sormontare tutti gli ostacoli. Ed 
infatti, chi non sa che non raramente vengono compiuti 
dal detentore e dal possessore gli stessi atti possessorii? 
Si pensi soltanto al seminar grano, mieter fieno, tagliar 
legna, ecc. Non h forse vero che questi atti possono es- 
sere compiuti tanto dal padrone che dal colono? Come 
distinguere pertanto in questi casi il padrone dal colono^ 
poggiandosi soltanto sugli atti possessor!? 6 per owiare 
alle difficolt^ che presentava in pratica la prova delV ani- 
mus domini, che a poco a pocor si stabili nella pratica in 
lavore del possessore la presunzione: che colui il quale 
prova la detenzione materiale (corpus), e presunto posse 
dere in proprio nome ^), fe questa la via seguUa dal codice 
civile f rancese, il quale all'art. 2230 cosi si esprime : « On 
est toujours pr^sum^ poss^der pour soi et ^ titre de pro- 
pri^taire, s'il n'est prouv^ qu'on a commence ^ poss6der 
pour autrui». 

La presunzione delVanimus domini h il solo mezza 



V) Cfr. Baron, Op. cit., 29, p. 213. 
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atto a salvar la teoria di Savigny da un certo naulrag 
ed a renderla praticamente sopportabile. 

Per Ihering invece , il quale costruisce il suo concet 
di possesso senza Vanimus domini, cade il bisogno di : 
correre ad una presunzione , e la prova del possesso 
giudizio assume una forma piii semplice. Siccome, seconi 
lui, di regola ogni rapporto esteriore volute d'una persoi 
sopra una co^ h possesso, eccetto che il diritto lo con 
deri eccezionalmente per detenzione, ne segue che col 
il quale prova il corpus'), dev'essere considerate cor 
possessore fino a che ravversario non gli opponga u 
catisa detentionis. 

II ragionamento h giustissimo ; giacchfe chi vuol lar i 
lere un'eccezione, la^deve provare, mentre chi ha per 
la regola non ha bisogno di dimostrare che non gli Of 
nessuna eccezione. 

Ihering") conlerma le sue argomentazioni col celeb 
passo di Paolo: tpossessio traditse aut non traditse p 
sessioois non tain in jure quam in facto consistit ; ideog 
sufficit si rem corporaliter teneam (S. R. V., 11 § 2) 
soggiunge che Paolo non accenna qui ad una presunzioi 
ma bensi ad una regola ottenuta per via di deduzio 
dal concetto stesso di possesso. Le parole  ideoque su 
cit • esprimenti una logica conseguenza non si adatten 
bero ad una presunzione, che 6 una disposizione positi 
della legge. 

In tutto ci6 sono pienamente d' accordo con Iherir 
ma nello stesso tempo non posso resistere alia tentazic 
di far risaltare un piccolo errore di logica, in cui mi pi 
ch' egli sia incappato. 

Poteva forse Paolo dedurre la conseguenza conteni 
nel passo citato, se tosse vero, come sostiene Iherir 
ch' egli fe il verb fondatore della teoria di Savigny, pei 
quale non c'fe altra via di scampo che il ricorso alia p 
sunzione deW animus domini? Pertanto, o Paolo fe 
contraddizione con se stesso (senza che Ihering se ne 
accorto), oppure il trammento citato non contiene nessi; 

1| Provaio il corpus i provalo direilHrnentc nnche raiifiiiHS pt 
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antinomia, ed allora Paolo non h Tinvcntorc d'un concetto 
proprio di possesso, ma segue su questo punto la dottrina 
degli altri giuristi romani, che b pur quella di Iherihg, e 
dalla quale soltanto pu6 dedursi la conseguenza contenuta 
nel citato frammento. Quest' ultimo ha valore soltanto se 
si ammette la seconda delle accennate ipotesi. 

Un'altra osservazione. La formola di Ihering: «il pos- 
sessore non ha che a provare il corpus, la prova della 
detenzione incombendo airavversario » , pare non sia suffi- 
ciente ad abbracciare tutti i casi. Ihering stesso ne ha 
riconosciuto Tinsufficienza, in quanto che ammette che il 
possessore di diritti non pu6 contentarsi di provare il cor- 
pus, ma deve altresi fornire la prova della causa giuridica 
su cui si fonda il suo possesso. Baron') ammette pure che 
soltanto la prova della causa pu6 decidere del possesso 
quando sorga conflitto fra il possessore della cosa ed il 
possessore del diritto. 

Ma io credo di non andar errato, ritenendo che la for- 
mola di Ihering ^ insufficiente anche in molti casi di pos- 
sesso delle cose, dove alia prova della semplice detenzione 
{corpus) bisogna sostituire la prova della causa. Alludo 
alia detenzione relativa nei rapporti di rappresentanza , 
locazione, commodato, ecc. 

Come iu gici dimostrato sopra, la quistione del pos- 
sesso assume in questi casi un aspetto duplice piuttosto 
complicato. Da una parte, colui che ha il corpus non e 
possessore ed il possessore non ha il corpus. Ci5 posto, si 
capisce il lunzionamento pratico della formola di Ihering 
quando b il detentore il quale si presenta come attore in 
giudizio. Potendo egli dimostrare di avere il corpus, il 
giudice lo deve considerare come possessore, fino a che 
I'avversario non gli provi il contrario. 

Ma supponiamo ora che sia il possessore, o, per pren- 
dere un caso concreto, che sia il locatore il quale domanda 
di essere protetto contro una molestia inferta al possesso. 

Come proverb costui il corpus!^ 

Non ci sono che due vie : aj O di provare che il de- 
tentore, nella fattispecie il conduttore, esercita il corpus 
per lui, cioe ha Vanimus alieno nomine possidendi nel 



1) Cfr. Baron, Op. cit., vol. 29, p. 218. 
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senso di Savigny ; bj Oppure di provare la causa gii 
la quale gli attribuisce il possesso medianle una fir, 

II primo ripiego, oltre all' essere in contraddizio 
principii del diritto romano, sendochfe il locatore 
possessore, perchfe il conduttore ha I'animo di posi 
per lui, ma perchfe cosl vuole eccezionalmente una i 
positiva di legge, imporrebbe al locatore una prova 
peggiore di quella dell' animus domini, ciofe la pro\ 
I'animus alieno nomine detinendi. 

Non rimane adunque che la seconda possibil 
quale 6 d' altronde la sola che sia in armonia coi pi 
di Ihering. Ed infatti non basando il possesso del lo 
che sopra una finzione della legge '1, qual cosa piti 
che il locatore il quale 1' invoca in suo favore, la 
altresl provare? 

La stessa causa detentionis la quale abbassa il c 
tore al semplice grado di detentore, quantunque 
realta possessore, innalza altresi il locatore al gr; 
possessore, quantunque in realty non abbia gli ele 
essenziali al possesso (animus et corpus nel sei 
Ihering). Per la stessa ragione adunque che all'avve 
iacombe contro al detentore la prova della causa 
tionis, il possessore deve, in tutti i rapporli contr; 
da cui nasce una detenzione relativa, provare la 
possessionis '}. Ad altri di discutere il merito di i 
obbiezione; a me basta di poter osservare ch'ess 
distnigge punto il concetto di possesso dato da Ihe 



i) Vedi pag. 43-44. 

2) In fondo, la <ausi 

panto dl vista del poa^e 
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Se la teoria di Ihering dev'essere nelle sue basi fon- 
damentali considerata come giusta de lege lata, essa non 
h meno commendevole de lege ferenda, come quella che 
crea un concetto popolare e semplice di possesso, lascianda 
libero d'altra parte al legislatore di stabilire delle eccezioni 
praticamente utili, senza legarlo a delle nozioni astratte 
piu o meno nebulose e praticamente irrealizzabili. 

Non entra nei limiti del presente lavoro di esaminare^ 
se tutti i casi di detenzione ammessi dal diritto romano 
siano giustificabili da un punto di vista critico, e se ancora 
oggidi sia il caso di negare a certi possessori le azioni 
possessorie ■). Accenner6 solo in due parole al fatto, che 
1* istituto del possesso non bene sviluppato in diritto ro- 
mano subi, per opera del diritto canonico e della pratica 
forense, numerose modificazioni. 6 cosl che il diritto ca- 
nonico accord6 V actio spoilt anche ai detentori in propria 
interesse (colono, inquilino, commodatario) *). E cosl che 
il diritto canonico accord6 il possessorium summartum 
non solo al possessore, ma altresl al detentore nel senso 
di Savigny3). 

Ricordo finalmente il possesso del diritti, il quale, ri- 
stretto in diritto romano alle servitti, fu dal diritto canonico 
esteso a tutti quei diritti i quali ammettono un esercizio 
continuato o simultaneo, e nei quali 6 possibile il disturbo 
dun simile esercizio da parte dei terzi 4). Ora, che significa 



1) Su cio Ihering, Op. cit. p. 510 seg. 

2) Vedi Bruns, das Recht des Besitzes, p. 170-231. 

3) Vedi Bruns, das Recht des Besitzes, pag. 403, Windscheid, vol. I^ 

<^ 16, n. 5. 

4) Bruns, Op. cit. p. 185-197. 
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in pralica restensionedeH'acf/o spoliie del sumi 
al delentore, che cosa significa il possesso de' dj 
suo maggiore sviluppo ? Che I'evoluzione storica 
fer scoraparire il numero de' detentori ed a rav 
sempre pib il possesso giuridico al possesso natu 

A questa corrente abbidisce anche il diritto pnu 
11 quale accorda possesso giuridico ai detentori in 
interesse. N6 vi si sottrae il progetto di codice ci' 
r Irapero gertnaoico, quantunque si trovi ancora 
un'eco della teoria di Savigny. Iniatti, nei §§ SI"?, : 
il detentore fe messo, per ci6 che riguarda le consi 
giuridiche del possesso, sopra una stessa linea col 
sore. Di tronte a questi paragrafi, suscitano cen 
un senso di meraviglia gli altri, dove fe data una del 
di possesso e di detenzione (Ctr. §^ 797, 804, 865, 8 
il progetto, possessore e colui il quale ha il doc 
fatto sulla cosa, congiunto coll'animo di aver la c 
sk, mentrc il detentore ha il dominio fisico sull 
congiunto coU'aDimo di voler esercitare un tale i 
per un allro. £ una riproduzione della dottrina savi 

Ma, esclama a ragione Ihering'); Perchfe pen 
definizioni e distinzioni che non hanno un pratico 
essendo i detentori protetti cogli stessi mezzi g 
dei possessori ? credevano (orse i redattori del i 
di salvar capra e cavoli, introducendovi le idee di S 
In ogni modo b da sperarsi che I'Autorita legislat: 
vorra mantenere delle cause di dlsordine e di 
infinite, tenendo fermo • ad un' idea puramente dott 
che si potrebbe facilmente stralciare dal progettc 
che praticamente ne risulti la minima differenzai 

La semplicita ed il valore pratico della teoria di 
sulla distinzione fra possesso e detenzione ^ cos) n 
luce anche dall' evoluzione storica. 
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